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De acuerdo con el IT Censo de Comunidades Nativas y el I Censo de Comunidades
Campesinas, se identificaron 6,682 comunidades campesinas, con una poblacion de
3°020,502 personas. Por su parte, al afio 2013, se calculaba que el 49 % del territorio
nacional era de propiedad de comunidades rurales (IBC 2013). Sin embargo, el
marco normativo e institucional que regula el derecho de propiedad de las
comunidades campesinas, no permite que esta cumpla adecuadamente con sus fines,
que son; permitir el desarrollo econémico de las comunidades campesinas, Y,
preservar sus valores culturales, sociales e historicos. Esta tesis identifica los
problemas regulatorios e institucionales que impiden que la propiedad comunal
cumpla cabalmente con sus fines, y, plantea lineamientos de mejora regulatoria

destinados a facilitar el logro de dichos fines.
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INTRODUCCION

Las comunidades campesinas en el Perti fueron reconocidas como personas juridicas
desde la Constitucion Politica de 1920, luego de muchos afios de debate respecto a
la mejor forma de tratar la problematica econémica y social que décadas de exclusion
y opresion generaron en el sector indigena. Habiendo transcurrido cien afios desde
el primer reconocimiento de las comunidades como personas juridicas, esto es,
sujetos de derechos colectivos distintos a los miembros que las conforman,
consideramos necesario reevaluar la regulacion vigente, en razon de la realidad actual

y las investigaciones mas recientes.

En efecto, como parte de la proteccion de las comunidades campesinas, sus tierras
estan resguardadas por el articulo 89° de la Constitucion, que las reconoce como
imprescriptibles y el articulo 7° de la Ley General de Comunidades Campesinas (Ley
N° 24656) que las declara inembargables e inalienables. Este régimen especial,
introduce a las tierras comunales en una burbuja que busca protegerlas, pero que
termina limitando también su explotacion y aprovechamiento individual. No
obstante, las propias costumbres al interior de muchas comunidades dan la impresion
de querer facilitar el aprovechamiento efectivo del predio comunal; es el caso de la
parcelacion familiar, el tratamiento de las inversiones (edificaciones, mejoras en el

predio asignado, etc.) realizadas por las familias y la herencia.

La constitucion de 1920, utilizaba el termino Comunidades Indigenas, que incluia tanto a las
actuales comunidades campesinas y comunidades nativas. Si bien a lo largo de este trabajo,
haremos referencia eventual a las comunidades nativas, los alcances de este trabajo no las
incluyen y se limitan al derecho de propiedad de las comunidades campesinas.



La importancia de revisar el tratamiento normativo de las tierras comunales y
proponer mejoras regulatorias e institucionales, radica en la significativa presencia
de comunidades campesinas como propietarias de grandes extensiones de tierras de
nuestro pais donde se requiere realizar proyectos de inversion. Segun estimados del
afio 2013, alrededor del 49 % del territorio peruano esta en manos de las comunidades
rurales (IBC 2013), ademas, de acuerdo con el II Censo de Comunidades Nativas y
el I Censo de Comunidades Campesinas®, se identificaron 6,682 comunidades
campesinas, con una poblacion de 3°020,502 personas, alrededor del 9% de la

poblacion del Pais.

En nuestra opinion, el reto que tenemos como sociedad, es el poder integrarnos de
manera efectiva, respetando las particularidades de cada cultura y haciendo que

nuestras diferencias nos potencien.

El objetivo principal de nuestra investigacion es identificar las caracteristicas y
funciones del derecho de propiedad de las comunidades campesinas, analizar su
regulacion en el Pert e identificar oportunidades de mejora regulatoria. Para ello,
revisaremos las particularidades de la propiedad comunal y su funcion dentro del
sistema general de derechos de propiedad y el tratamiento de los bienes escasos en la
sociedad. Seguidamente, analizaremos la propiedad comunal en el Pert e
identificaremos sus diversas clases y caracteristicas. Finalmente, determinaremos la

problematica regulatoria especifica de la propiedad de las comunidades campesinas.

Ejecutado por el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI) entre octubre y
noviembre del afio 2017.



A pesar de las diversas investigaciones existentes sobre el tema, consideramos que
nuestra investigacion es de utilidad porque presenta un enfoque integral, que parte
por determinar los dos grandes objetivos de la regulacién de la propiedad comunal;
a nuestro entender: i) permitir el aprovechamiento econdémico de las tierras
comunales; y, ii) preservar los valores culturales, sociales e historicos vinculados al
uso de las tierras de las comunidades campesinas. A partir de ello, nuestra
investigacion establece un marco teodrico que busca analizar estos elementos, para
explorar las caracteristicas de la propiedad comunal, identificando su funcionamiento
a nivel internacional y nacional; y, determinar si la actual regulacion de la propiedad

comunal promueve o facilita que se cumplan los objetivos antes sefialados.

La presente investigacion esta organizada en cinco capitulos. En el Capitulo I se
desarrolla el planteamiento del problema y el marco teorico que se utiliza a lo largo
de nuestra investigacion. En ese sentido, presentamos el problema que es objeto de
esta investigacion, asi como nuestra hipotesis principal: que la regulacion de la
propiedad comunal en el Pert no cumple con facilitar los dos pilares de esta forma
de propiedad; 1) permitir el aprovechamiento econémico de las tierras comunales; y,
i1) preservar los valores culturales, sociales e historicos vinculadas al uso de las
tierras de las comunidades campesinas. Dado que para el andlisis de la regulacion de
la propiedad de las comunidades campesinas es necesario contar con un marco
teorico que sirva de base para enfocar los dos pilares descritos, esta investigacion
analiza la institucion desde dos enfoques distintos; el del Andlisis Economico del

derecho y el del Pluralismo Juridico.



El Capitulo II de nuestra investigacion busca determinar ;cudles son las
caracteristicas y funciones de la propiedad comunal dentro del sistema de derechos
de propiedad? En este punto, trataremos de demostrar que: i) el derecho de propiedad
comunal debe cumplir principalmente dos objetivos sociales: (a) preservar los
valores culturales, sociales e historicos que la justifican y; (b) conseguir este primer
objetivo, sin limitar, o limitar lo menos posible, el ejercicio de los atributos de la
propiedad ademas de combatir la escasez; ii) no es cierta la idea de que la propiedad
comunal implica necesariamente el uso colectivo de las tierras; iii) la propiedad
comunal no necesita estar excluida del comercio para ser protegida; y iv) la propiedad
privada no es necesariamente incompatible con la preservacion de los valores
culturales, sociales e historicos de las comunidades; v) el reconocimiento de ciertos
derechos territoriales a favor de los pueblos indigenas puede ser un mejor mecanismo
de proteccion de los valores culturales, sociales e historicos que la propiedad
comunal. Para la demostracion de nuestras hipotesis, el capitulo estd organizado en
tres secciones. En la primera parte, definimos los alcances del derecho de propiedad
y la funcion que éste debe cumplir en la sociedad. En la segunda parte, desarrollamos
los tipos de derechos de propiedad, explicando las caracteristicas de la propiedad
privada, la propiedad estatal y, en especial, de la propiedad comunal. Finalmente, en
la tercera parte, analizamos las diversas caracteristicas de la propiedad comunal con
especial énfasis en aquellas que consideramos relevantes para los efectos de la
presente investigacion, como son: i) la funcidon social, econdmica y juridica que
cumple la propiedad comunal; ii) el libre acceso y la disponibilidad de los bienes
comunales; iii) /Es la propiedad comunal un paso previo hacia la propiedad privada?;
iv) (Cuadl es la relacion entre la propiedad comunal y los derechos territoriales de los

pueblos indigenas?.



En el Capitulo IIT describimos las principales caracteristicas de la regulacion de la
propiedad comunal en el Pera. Para ello, haremos un recuento de la evolucion del
marco regulatorio de las comunidades campesinas, desde su reconocimiento en la
Constitucion Politica de 1920 hasta la fecha, ademas, nos detendremos en la revision
del debate que se produjo en aquel tiempo respecto a los alcances y la regulacion de
la propiedad comunal. Nuestro objetivo serd identificar como se ha venido
delineando o delimitando el alcance del derecho de propiedad de las comunidades
campesinas en el Pert hasta la actualidad y determinar si el marco regulatorio vigente
guarda correspondencia con el marco tedrico que se ha analizado en esta

investigacion.

En el Capitulo IV se busca identificar parte de la problematica regulatoria en torno a
la propiedad comunal en el Pera. Para ello, planteamos como hipdtesis de esta
seccidon que existen diversos temas que el marco normativo y los procedimientos
vigentes no permiten garantizar a cabalidad los derechos de las comunidades
campesinas y el adecuado aprovechamiento de sus tierras. Con el fin de confirmar
nuestra hipotesis, se analizan los siguientes temas relacionados con la regulacion de
la propiedad comunal: i) relacion con los recursos naturales; ii) falta de deslinde y
titulacion; iii) superposicion de derechos, iv) actualizacion de padrones, estatutos y
juntas directivas; v) nimero elevado de miembros que dificulta la toma de acuerdos;
y vi) derechos de usufructo y adjudicacion individual al interior de la comunidad.
Para el desarrollo de algunos de los problemas identificados hemos analizado casos
reales que seran utilizados para graficar la situacion del sistema y permitir un mejor

entendimiento de la problematica.



Finalmente, en el Capitulo V de nuestra investigacién, propondremos mejoras
regulatorias que permitan que el derecho de propiedad de las comunidades
campesinas, cumpla mejor las dos funciones que hemos definido como sus objetivos
principales; i) permitir el aprovechamiento econdmico de las tierras comunales, y, ii)
preservar los valores culturales, sociales e historicos vinculadas al uso de las tierras

de las comunidades campesinas.
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CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA Y MARCO TEORICO

En este capitulo presentaremos el problema que analizaremos en esta investigacion,
que la regulacion de la propiedad comunal en el Pert, no cumple con facilitar los dos
pilares de esta forma de propiedad?; i) permitir el aprovechamiento econdémico de las
tierras comunales, y, i11) preservar los valores culturales, sociales e historicos

vinculadas al uso de las tierras de las comunidades campesinas.

Para el analisis de la regulacion de la propiedad de las comunidades campesinas, sera
necesario contar con un marco teorico que permita enfocar los dos pilares descritos.
En ese sentido, desarrollaremos un marco tedrico que nos servira de base para el
desarrollo de nuestra investigacion desde dos enfoques distintos; el del Andlisis

Economico del derecho y el del Pluralismo Juridico.

1.1 El problema de investigacion

Durante el desarrollo del problema planteado, buscaremos resolver la siguiente
pregunta principal; ;La regulacion de la propiedad comunal en el Perd, permite su
aprovechamiento econdémico y, a la vez, que se preserven los valores culturales,

sociales e historicos vinculadas al uso de las tierras?

Para ello, analizaremos a lo largo de nuestra investigacion, los siguientes temas: 1)

(Cuales son las caracteristicas y funciones de la propiedad comunal dentro del

3 El desarrollo de las caracteristicas y funciones de la propiedad comunal y la determinacion de

sus elementos fundamentales serd desarrollado en el capitulo siguiente.



sistema de derechos de propiedad?; ii) ;Qué elementos deberia tener la regulacion de
la propiedad comunal en el Peru, para permitir su aprovechamiento econdmico y que
se preserven los valores culturales, sociales e histéricos vinculados al uso de las
tierras?; iii) {Cual es la problematica regulatoria de la propiedad comunal en el Peru,
para permitir su aprovechamiento econémico y que se preserven los valores

culturales, sociales e historicos vinculados al uso de las tierras?

El estudio de la propiedad de las comunidades campesinas en el Pert es importante
pues plantea uno de los problemas mas gravitantes de la realidad nacional, la
existencia de una nacion pluricultural, que vive dandole la espalda a su interior. Al
respecto, al afio 2013 se estimaba que alrededor del 49 % del territorio peruano esta

en manos de comunidades rurales (IBC, 2013).

En nuestra opinion, el reto que tenemos como sociedad, es el poder integrarnos de
manera efectiva, respetando las particularidades de cada cultura y haciendo que

nuestras diferencias nos potencien.

Las comunidades campesinas en el Peri* fueron reconocidas como personas juridicas
desde la Constitucion Politica de 1920, luego de muchos afios de debate respecto a
la mejor forma de tratar la problematica econémica y social que décadas de exclusion
y opresion habian generado en el sector indigena. El articulo 58° de la Constitucion

Politica de 1920 sefiala lo siguiente:

Art. 58°.- El Estado protegera a la raza indigena y dictara leyes especiales
para su desarrollo y cultura en armonia con sus necesidades. La Nacién

En ese momento de nominadas comunidades indigenas.
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reconoce la existencia legal de las comunidades de indigenas y la ley
declarara los derechos que les correspondan.’

En relacion con sus tierras, el articulo 41° las declara imprescriptibles y establece

que solo podran transferirse en los casos y en la forma que establezca la Ley.

Art. 41°.- Los bienes de propiedad del Estado, de instituciones publicas y de
comunidades de indigenas son imprescriptibles v sélo podran transferirse
mediante titulo publico,® en los casos y en la forma que establezca la ley.

Hasta antes de la promulgacion de la Constitucion de 1920, las comunidades
campesinas (entonces comunidades indigenas) no gozaban de reconocimiento
normativo, por lo tanto, el régimen de propiedad aplicable en el campo era el de
propiedad privada, donde cada campesino debia obtener y proteger su propio derecho
de propiedad. Sin embargo, este modelo no cumpli6 con el objetivo de integrar a los
indigenas con el resto de la nacion, por el contrario, permitié que sean presa de abusos
y despojos’ (Jancso, 2009, p.37) Por esta razon, se pens6 que el modo idoneo para
proteger los derechos de los comuneros, era reconocerlos como parte de una
comunidad, a la que se recubriria de un manto especial de proteccion que se fue

complementando en los siguientes afios (Villaran, 1907).

Actualmente, las tierras de las comunidades campesinas estan resguardadas por el
articulo 89° de la Constitucion, que las declaran imprescriptibles y el articulo 7° de

la Ley General de Comunidades Campesinas - Ley N° 24656- que las declara

5 Subrayado nuestro.

Subrayado nuestro.
Al respecto, en el capitulo III de la presente investigacion desarrollaremos como se reguld en

el Pert el tema de las entonces denominadas comunidades indigenas (hoy comunidades
campesinas y nativas) durante el primer siglo posterior a nuestra independencia.



inembargables e inalienables. Este régimen especial, introduce a las tierras
comunales en una burbuja que busca protegerlas, pero que también limita su

explotacion y aprovechamiento.

En ese sentido, las propias costumbres al interior de muchas comunidades dan la
impresion de querer facilitar el aprovechamiento efectivo del predio comunal; es el
caso de la parcelacion familiar, el tratamiento de las inversiones realizadas por las

familias (edificaciones, mejoras en el predio asignado, etc) y la herencia.

Luego de casi cien afnos desde la promulgacion de la Constitucion de 1920,
consideramos necesario reevaluar la regulacion vigente, en razon de la realidad actual
y las investigaciones madas recientes. Al respecto, si bien existe diversas
investigaciones que trabajan el tema de la propiedad comunal, estas tienen enfoques
y delimitaciones distintas a las del trabajo que presentamos. Por ejemplo, un grupo
de investigaciones aborda el proceso de conversion de la propiedad comunal a
propiedad privada (Ortega, 2001) (Luchia, 2004), otras tratan el tema del tratamiento
tedrico y regulatorio internacional de la propiedad comunal (Espinosa de los
Monteros, 2013), mientras que investigaciones mas recientes analizan la relacion
entre la propiedad comunal y la explotacion de recursos naturales, o se concentran
en zonas especificas del pais realizando estudios de caso (Ortega Vasquez, 2014)

(Burneo, 2012) (Naupay, 2016).

A pesar de los diversos trabajos existentes sobre el tema, consideramos que nuestra

investigacion es util, porque presenta un enfoque integral, que parte por determinar

a los que consideramos, los dos grandes objetivos de la regulacion de la propiedad
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comunal; 1) permitir el aprovechamiento econdémico de las tierras comunales; vy, ii)
preservar los valores culturales, sociales e historicos vinculadas al uso de las tierras
de las comunidades campesinas. A partir de ello, nuestra investigacion establece un
marco tedrico que busca integrar estos elementos, para luego explorar las
caracteristicas de la propiedad comunal, identificando su funcionamiento a nivel
internacional y nacional; y determinar si la forma en que se viene regulando la

institucion promueve que se cumplan los objetivos planteados.

Finalmente, este trabajo culmina con la presentacion de lineamientos que buscan la
mejora de la regulacion de la propiedad comunal, con la finalidad de permitir que se
cumplan de mejor manera los objetivos de; 1) permitir el aprovechamiento econémico
de las tierras comunales, y, ii) preservar los valores culturales, sociales e historicos

vinculados al uso de las tierras de las comunidades campesinas.

1.2 Marco Tebrico

1.2.1 Analisis Econdmico del Derecho

Como parte de nuestro marco tedrico para determinar si el sistema de propiedad

comunal regulado en el Pert permite el aprovechamiento economico de las tierras

comunales, utilizaremos los conceptos planteados por el Andlisis Economico del

Derecho (Demzets, 1967) (Posner, 1998) (Cooter y Ulen, 1998) (Bullard,1996).

En relacion con el derecho de propiedad, esta forma de aproximacion al derecho

conjuga los instrumentos juridicos y la teoria econdémica para determinar las



condiciones que debe tener la regulacion del derecho de propiedad para promover el

mejor uso de los bienes o el uso eficiente de los mismos y combatir la escasez.

Dado que, la propiedad comunal recae sobre predios que constituyen bienes cada vez
mas escasos, su regulacion deberia tomar en cuenta los incentivos que el sistema

legal promueve para su mantenimiento y mejor uso.

Asi, para analizar el derecho de propiedad comunal desde la perspectiva del Andlisis
Economico del Derecho, utilizaremos dos puntos de vista tedricos que han tenido
gran difusion en relacion con la situacion de la propiedad comunal y del libre acceso;

La Tragedia de los Comunes y El Gobierno de los Comunes.

1.2.1.1 La Tragedia de los Comunes

Se conoce como Tragedia de los Comunes a la situacion por la cual un bien que tiene
la condicion de comun se vera inevitablemente sobreexplotado (o incluso extinguido)
como consecuencia del ejercicio libre e indiscriminado de los individuos que lo
utiliza. El término Tragedia de los Comunes fue sugerido inicialmente por el
matematico britdnico William Foster Lloyd (1937, p.4) y difundido por el ecologista
estadounidense Garret Hardin, quien en un texto también denominado como, La
Tragedia de los Comunes (Hardin, 1968, p.4) y basandose en un ejemplo del Lloyd,

sefiala:

La tragedia de los recursos comunes se desarrolla de la siguiente manera.
Imagine un pastizal abierto para todos. Es de esperarse que cada pastor

8 Publicado en inglés como “The Tragedy of Commons” en Science, v.162 (1968), pp. 1243-

1248.
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intentara mantener en los recursos comunes tantas cabezas de ganado como
le sea posible. Este arreglo puede funcionar razonablemente bien por siglos
gracias a que las guerras tribales, la caza furtiva y las enfermedades
mantendran los nimeros tanto de hombres como de animales por debajo de
la capacidad de carga de las tierras. Finalmente, sin embargo, llega el dia de
ajustar cuentas, es decir, el dia en que se vuelve realidad la largamente
sofiada meta de estabilidad social. En este punto, la 16gica inherente a los
recursos comunes inmisericordemente genera una tragedia.
Hardin (1968) describe un quiebre entre el interés individual y el interés comun,
donde el analisis racional individual lleva a cada uno de los pastores a tratar de sacar
el maximo provecho de la tierra comun, lo que se traduce en que cada quien trata de
colocar el maximo numero de cabezas de ganado y asi maximizar su beneficio. Sin
embargo, en tanto todos los pastores tienden a pensar del mismo modo, se genera una
sobreexplotacion del recurso que termina deteriorando el bien comun, hasta el punto

de que no quede mas pastizal para alimentar el ganado y se afecte el interés general.

Al respecto, David Sloan (2018) senala:

Un granjero egoista puede ganar ventaja respecto al resto de granjeros de su
localidad, pero una localidad que de alguna forma lograra resolver la
tragedia de los comunes ganaria una ventaja decisiva respecto a otras
localidades.
El problema denominado, La Tragedia de los Comunes, es que cada pastor se
beneficia con todo el valor que pueda generar la introduccion de una cabeza de
ganado adicional, a cambio de asumir solo una fraccion del costo que ello genera. Es

decir, cada pastor interioriza el integro del beneficio de su decisidn y apenas una

pequeiia parte de su costo, generando una externalidad’ que es distribuida entre el

Se entiende por externalidad, aquel efecto, positivo o negativo, de un comportamiento, por
ejemplo, el ejercicio de un derecho o la explotacion de un bien, que no es asumido por el titular
del derecho, sino que se “socializa” en beneficio o perjuicio de terceros. En ese sentido, Harold
Demzets (1968) indica que una de las funciones principales del derecho de propiedad es la
internalizacion de externalidades.



resto de los pastores. Finalmente, la tragedia se produce porque cada uno de los

pastores, analiza la situacion de la misma manera, decide maximizar sus beneficios

y termina generando el deterioro o destruccion del bien comun y, a la larga, su propio

perjuicio.

Con respecto a la teoria que da sustento al concepto de La Tragedia de los Comunes,

Ignacio Iturralde (2017, p.402) sefiala:

Esta tragedia, por indeseada e irreversible, se basa en dos presunciones
muy propias de la teoria econdmica: 1) la externalizacion —individual—
de los costes —colectivos— de sobrecargar el sistema, especialmente por
parte de los primeros pastores que dan prioridad a la maximizacion de los
resultados a corto plazo, y 2) el dilema del prisionero’’ al que se enfrentan
aquellos pastores que, aun siendo capaces de limitar la explotacion
cortoplacista para mantener el comin a largo plazo, se ven impelidos a
afnadir mas vacas por el comportamiento poco solidario de los primeros.

Adicionalmente, Iturralde (2017, p.420) explica que Hardin basa sus postulados en

las denominadas; Teoria de la Eleccion Raciona

"'y la Teoria de los Juegos'”.

En su intento por convencernos, Hardin echa mano de dos ideas de la teoria
de la eleccion racional —rational choice theory— Yy la teoria de juegos: a)
que el comportamiento social agregado resulta de los comportamientos de los
actores individuales; b) que la suma de comportamientos individuales
plenamente racionales —orienta- dos cada uno de ellos a la busqueda de la
maximizacion de su utilidad— puede conducir a un resultado colectivo no
ya Optimo, sino directamente pésimo —el pastizal arrasado y las vacas

El dilema del prisionero, se presenta cuando dos personas se encuentran en una situacion en la
que deben decidir entre su propio interés o el del conjunto (colectividad). Muestra que, en
algunos casos, optar por la mejor decision a nivel individual, no garantiza el mejor resultado
para el grupo.

La Teoria de la Eleccion Racional es una escuela del pensamiento que plantea que las
elecciones que tomamos se basan en nuestras preferencias individuales. Es decir, que elegimos
lo que consideramos mas consistente con nuestras preferencias personales. Ver:
https://psicologiaymente.com/psicologia/teoria-eleccion-racional

Segtin Antonio Soto y Maria Rosa Valiente (2005) la Teoria de los Juegos puede ser definida
de una manera amplia como una técnica para tomar decisiones en situaciones de conflicto
sobre la base de la construccion de una matriz formal que permite comprender el conflicto y
sus posibles soluciones.
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muertas—. Precisamente en esta ultima suposicion —una idea por otro lado
muy atractiva—, se basa el dilema del prisionero que Hardin, con la ayuda
de Lloyd, nos plantea, aquella situacion en la que elegir no meter una vaca
mas en el pastizal comtn lleva al peor resultado individual posible —menos
ingresos para mi hasta el momento en que, inevitablemente, llegue la
extenuacion del recurso por la insolidaridad del resto de pastores—. Desde
esta perspectiva teodrica, hasta podemos dar por descontado el
comportamiento egoista de nuestros semejantes y, como si de una trampa
hobbesiana se tratara, se sigue que la respuesta mas racional es anticiparse

y ser el primero en meter una vaca mas:

Por otro lado, como sefiala Arribas (2014, p.188), ya un poco antes que Garret Hardin
desarrollara el concepto de la Tragedia de los Comunes, Harold Demzets (1967) ya
hacia referencia a los problemas de los bienes comunes, desde una perspectiva que

se engarza perfectamente con las ideas de Hardin.

En primer lugar, Demzets (1967) hace especifica referencia al sistema de propiedad
comun o comunal. Lo interesante es que Demzets no se restringe a un tipo de bien o
recurso comun, que hace pensar en una condicion digamos natural o preconcebida,
sino a una modalidad de derecho de propiedad, que supone una decision de la
sociedad respecto a la forma adecuada de regular la explotacion de un bien o recurso.
En este sentido, Demsetz (1967, p.7) define a la propiedad comunal de la siguiente

manera.

Entiendo por propiedad comunal un derecho que puede ser ejercido por
todos los miembros de la comunidad. Con frecuencia, los derechos de caza
y de aprovechamiento de la tierra han sido de propiedad comunal. El derecho
a caminar por una vereda de la ciudad es también un derecho compartido
comunalmente. Propiedad comunal significa que la comunidad niega al
estado o a los ciudadanos individuales el derecho de interferir a cualquier
persona que ejercite los derechos de propiedad comunal.

En segundo lugar, la posicion de Demsetz (1967, p.8) sobre los problemas de la

propiedad comunal, para la regulacion de los derechos sobre la tierra, es la siguiente:



Lo mejor para empezar es considerar un ejemplo particularmente util que
dirige nuestra atencion hacia los problemas de la propiedad de la tierra.
Supongamos que la tierra es de propiedad comunal. Cada persona tiene el
derecho de cazar, trabajar o explorar el suelo en busca de minerales. Esta
forma de propiedad falla en la posibilidad de concentrar en una persona el
costo asociado con el ejercicio del derecho comunal por parte de esa persona
en particular. Si alguien procura maximizar el valor de sus derechos
comunales, tenderd a cazar en exceso o trabajar de mas la tierra porque
algunos de sus costos seran compartidos por otros. El stock de animales de
caza, asi como la riqueza del suelo, disminuiran con demasiada rapidez.

Demsetz considera que la propiedad comunal sobre la tierra no concentra en cada

miembro de la comunidad los costos que guardan relacion con los beneficios que

cada quien percibe. En ese sentido, existe el peligro de que los miembros de la

comunidad tiendan a explotar la tierra en exceso, porque podran distribuir el costo (o

efecto) de dicho aprovechamiento, con el resto de la comunidad.

En tercer lugar, Demsetz (1967, p.8) acepta la posibilidad de que los propios

comuneros se pongan de acuerdo para limitar la explotacion de la tierra, sin embargo,

se muestra escéptico respecto a esta posibilidad, dado los costos de transaccion'

existentes para arribar a dicho acuerdo.

Es concebible que los poseedores de tales derechos, o sea cada miembro de
la comunidad, puedan acordar un limite hasta el cudl trabajar la tierra si los
costos de negociacion y de instrumentacion de las politicas necesarias son
iguales a cero. Cada uno puede estar conforme con limitar sus derechos, pero
es obvio que los costos para alcanzar tal acuerdo no seran iguales a cero. Lo
que no es obvio es cuan elevados seran dichos costos.

Los costos de negociacion seran altos porque resulta dificil para muchas
personas alcanzar un acuerdo mutuamente satisfactorio, en especial cuando
cada uno de los involucrados tiene el derecho de trabajar la tierra tan rapido
como lo desee. Pero, aun si se puede llegar a un acuerdo entre todos, todavia
se deben tomar en cuenta los costos de establecer politicas al efecto, costos
que también pueden ser elevados. Después de efectuar un acuerdo tal nadie

13

El subrayado es nuestro

Se denomina costos de transaccion a aquellos costos asociados a tomar acuerdos. En ese
sentido, si bien es posible que las partes relacionadas con un problema puedan ponerse de
acuerdo para solucionarlo, esta posibilidad se puede ver afectada por diversos factores que
hacen que la solucion consensuada sea muy onerosa para las partes.
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podra ejercer privadamente el derecho a trabajar la tierra; todos pueden
hacerlo, pero fijando una semana de trabajo mas corta. Los costos de
negociacion se incrementan aiin mas porque no es posible, con este sistema,
hacer que todos los beneficios y costos esperados de proximas generaciones
recaigan sobre los actuales usuarios.

Como se puede apreciar, la teoria denominada La Tragedia del Comunes conlleva

una critica a la existencia de bienes comunes en la sociedad, pues, segun Hardin

(1968, p.5), La Libertad de los recursos comunes resulta la ruina para todos’..

Frente a este diagndstico, Hardin (1968, p.6) se pronuncia en favor de abolir los

bienes comunes (o el derecho de propiedad comun) y cambiar su tratamiento por dos

formas de derechos de propiedad, la propiedad estatal o la propiedad privada.

(Qué debemos hacer? Tenemos varias opciones. Podemos venderlos
como propiedad privada. Podemos mantenerlos como propiedad publica,
pero asignando adecuadamente quien ha de entrar. Esto debe ser con base
en la riqueza, a través del uso de un sistema de adjudicacion. También
podria hacerse con base en méritos, definidos por estandares acordados. O
podria ser por sorteo. O bien ser con base en el sistema de que el primero
que llega entra, administrado a partir de filas. Estos, creo, son todos
procedimientos objetables. Pero entonces debemos escoger, o consentir la
destruccion de nuestros recursos comunes llamados parques nacionales.

En el caso especifico de los bienes raices, como son las tierras de las comunidades

campesinas, Hardin (1968, p.11) sostiene que el régimen ideal es el de propiedad

privada.

Una alternativa a los recursos comunes no necesita ser perfectamente
justa para ser preferible. Con bienes raices u otros bienes materiales, la
alternativa que hemos escogido es la institucion de la propiedad privada
emparejada con la herencia legal'®. (Es este un sistema perfectamente justo?

En este punto es importante indicar que el problema principal que Garret Hardin trata de
resolver es el del crecimiento poblacional, la tesis de la Tragedia de los Comunes, a ese
respecto, es que se debe restringir la libertad de los padres para traer la cantidad de hijos que
deseen al mundo, dado que nuestro planeta tiene recursos finitos que terminaran agotandose.
Sin embargo, Hardin extiende sus conclusiones a los recursos comunes en general y respecto
a estos, su teoria ha sido muy difundida.

Resaltado nuestro.



Como bidlogo entrenado en genética niego que el sistema lo sea. Me
parece, que si deben existir diferencias entre las herencias de los
individuos, la posesion legal deberia estar perfectamente correlacionada con
la herencia bioldégica —que aquellos individuos que son biologicamente
mas aptos para ser custodios de la propiedad y del poder deberian
legalmente heredar mas—. Pero la recombinacién genética hace
continuamente burla de la doctrina "de tal padre, tal hijo" implicita en
nuestras leyes de herencia legal. Un idiota puede heredar millones, y los
fondos de una empresa pueden mantenerse intactos. Debemos admitir que
nuestro sistema legal de propiedad privada mas herencia es injusto, pero
nos quedamos con €l porque no estamos convencidos, por el momento,
de que alguien haya inventado un sistema mejor. La alternativa de los
recursos comunes es demasiado aterradora para contemplarse. La
injusticia es preferible a la ruina total.

Con el tiempo, la teoria de la Tragedia de los Comunes ha sido tan ampliamente
apoyada como criticada. El categdrico dictamen de Hardin sobre los bienes
comunes,ha sido muy bien acogido por los defensores del sistema de propiedad
privada pues ha brindado importantes argumentos para cuestionar la pertinencia de
que bienes escasos, como la tierra, sean regulados en un régimen de propiedad

comunal.

En el Perti, Alfredo Bullard (1991), citando a Burton (1990)!7, describe el problema

de la Tragedia de los Comunes, a partir de lo ocurrido en el Africa Subsahariana.

En Africa, en las regiones del sur del Sahara viene desarrollandose una tragedia de
dimensiones colosales. El desierto se viene expandiendo a un ritmo acelerado
amenazando, en palabras del ex- Secretario General de las Naciones Unidas, Kurt
Waldheim, "... con borrar del mapa a cuatro o cinco paises africanos”, trayendo
hambre y desolacion. Una de las naciones victimas directas de este fendémeno es
Libia, cuyo territorio estd compuesto en un 90% por desiertos. Pero esto no siempre
fue asi. Durante el Imperio Romano, Libia estaba cubierta de arboles y el pastoreo
era productivo. No existen variaciones climaticas que puedan explicar la
desertizacion producida desde la época romana.

Este cambio es atribuido por Burton a una diferente regulacion juridica del régimen
de propiedad. En la actualidad, como producto de la organizacion tribal, el uso de
la tierra y de los pastos es comtin. Todos los pastores y agricultores usan este bien

17 BURTON, John, en el prélogo de El Mito del Costo Social, Steven Cheung. Unién Editorial.
Madrid, 1990.
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como un bien de todos. El efecto es el sobrepastoreo y la extincion de las escasas
fuentes de agua existentes. La consecuencia final es el avance imparable del
desierto. Por el contrario, durante la invasion romana existio un régimen de
propiedad privada donde cada titular podia excluir a los demas del uso de la porcion
de tierra que se le asignaba.
En nuestra opinion, la teoria de la Tragedia de los Comunes, comete el error de
igualar a los bienes comunes y a los de libre acceso. Efectivamente, pensando en el
régimen de propiedad comunal sobre la tierra, es cierto que el bien comun, en este
caso la tierra, tiene la condicion de bien escaso y, en consecuencia, existe el riesgo
que la explotacidbn comin permita la sobreexplotacion del bien y su deterioro. Sin
embargo, es un error considerar que, en el caso de la propiedad comunal, estemos

necesariamente ante situaciones de libre acceso. En esa misma linea, Iturralde (2017,

p.420) senala:

Asimismo, hay que recordar dos cuestiones adicionales que Hardin pasa por
alto:

1) la gran mayoria de los CPR'® tienen algin sistema de gobierno (Ostrom,
1990), unas normas minimas que regulan su acceso —motivo por el que
podriamos considerar la parabola del pastizal de Lloyd como parte del
género de ficcion antropoldgica—;

2) existen CPR que no necesitan ser administrados, por mucho que crezca la
poblacidn, puesto que no hay demanda suficiente que pueda causar su
extenuacion a medio plazo.

De hecho, en el Pert, podemos afirmar que en el caso de la propiedad comunal, que
es el objeto de nuestra investigacion, no existe libre acceso en ninguno de los
siguientes sentidos; 1) el acceso a la tierra no es libre, se restringe a los miembros de

la comunidad y excluye al resto de la sociedad, y, ii) en la gran mayoria de las

Los CPR son recursos, tanto naturales como producidos por el hombre, en los que concurren
dos circunstancias: I) cuesta un esfuerzo considerable excluir a los potenciales beneficiarios
mediante medios institucionales y fisicos; II) la explotacion del recurso por un usuario reduce
la disponibilidad del resto (Ostrom y Ostrom, 1977). En nuestra anterior clasificacion, los
CPR son aquellos recursos que hemos llamado comunes (3), tanto de libre disposicion (3.1)
como administrados (3.2). (Iturralde 2017; 409). Cabe sefialar que la edicién en espafiol de
El Gobierno de los Comunes (Ostrom 2000) denomina a los CPR como, Recursos de Uso
Comun y usa las siglas RUC.



comunidades campesinas existe una regulacion interna que distribuye el uso de las
tierras, y en muchos casos, esto incluye la asignacion de derechos individuales a los
comuneros y sus familias. En ese sentido, en nuestro pais la Tragedia de los
Comunes, tal cual la describe Garret Hardin, no se presenta respecto a las tierras de

las comunidades campesinas.

El propio Garret Hardin (1998) hizo una autocritica respecto a la Tragedia de los
Comunes, indicando que su teoria se refiere mas bien a la Tragedia de los Bienes

Comunes no Administrados.

A juzgar por la literatura critica, el error mas importante en mi trabajo de
sintesis fue la omision del adjetivo "no administrado”. Al corregir esta
omision, se puede generalizar la conclusion de la siguiente manera: "Un
‘bien comiin administrado’ describe ya sea el socialismo o el privatismo de
la libre empresa. Cualquiera puede funcionar y cualquiera puede fallar: ‘El
problema esta en los detalles’. Sin embargo, con un bien comun no
administrado, uno puede olvidarse del problema: como el uso excesivo de
recursos reduce la capacidad de carga, la ruina es inevitable". Con esta
modificacion firmemente establecida, "La Tragedia de los Comunes" esta
bien adaptada para futuros trabajos interdisciplinarios .

En conclusion, debe entenderse a la teoria de la Tragedia de los Comunes no como
una critica absoluta a la existencia de la propiedad comunal, sino a aquellos casos en
que este tipo de derecho de propiedad incluyan el libre acceso sin mecanismos de
administracion que eviten la sobreexplotacion del bien comin. Sin embargo, es
importante sefalar que la autocritica de Hardin (1998) no es siempre considerada por
todos los autores, en especial por aquellos criticos acérrimos de la propiedad
comunal, quienes siguen citando los argumentos originales Hardin (1968) para

promover la erradicacion absoluta de la propiedad comunal.

19 Traduccion propia.

25



En el caso de esta investigacion, no tomaremos la tesis inicial de Hardin, sino mas
bien su version autocritica, que creemos engarza bien con la siguiente parte de

nuestro marco conceptual, E/ Gobierno de los Comunes.

1.2.1.2 El Gobierno de los Comunes

En El Gobierno de los Comunes (Ostrom 2000), Elinor Ostrom?® (1933-2020)
propone una vision alternativa a la version original de La Tragedia de los Comunes,
al sostener que es posible evitar la sobreexplotacion de los bienes comunes a partir
del cumplimiento de ciertas condiciones. Esta teoria permite sostener que, no todo

caso de bien comiin debe ser regulado o "solucionado" con un régimen de propiedad

privada o propiedad estatal. En ese sentido, Ostrom (XXX, p.42) sefala lo siguiente:

En lugar de suponer que los individuos que comparten un bien comun se
encuentran atrapados de manera inevitable en una trampa de la que no
pueden escapar, argumento que la capacidad de los individuos para evadirse
de varios tipos de dilemas varia de situacion en situacion.

Ostrom replante6 la manera de entender los bienes, desde la economia, que solia
clasificarlos como; 1) bienes privados, sujetos a las reglas del mercado y del derecho
civil patrimonial, a través del sistema de propiedad privada, y, ii) bienes colectivos o
de dominio publico, sujetos a las decisiones del Estado y del derecho administrativo,

a través del sistema de bienes estatales. Como ya hemos visto, la propia propuesta de

2 Ostrom fue la primera mujer que recibié el Premio del Banco de Suecia en Ciencias

Econodmicas en memoria de Alfred Nobel, el que compartié en 2009 con Oliver E. Williamson.
En esa ocasion la Real Academia de Ciencias de Suecia destaco su obra por su analisis de la
gobernanza econdmica, especialmente de los recursos compartidos. (Ramis 2013; 116)



Garret Hardin (1968) es que el tratamiento legal de los bienes comunes sea

necesariamente a través de la propiedad privada o de la propiedad estatal.

Ostrom plantea que existen ciertos bienes, a los que no corresponde tratar ni como
bienes privados ni como bienes estatales, y los denomina como recursos de uso
comun (RUCs), en cuyo caso, las personas que comparten su titularidad, son quienes
se encuentran en mejores condiciones para gestionarlos. Alvaro Ramis (2013, p.116),
lo resume de la siguiente manera:

La tesis fundamental de su obra se puede sintetizar en que no existe nadie
mejor para gestionar sosteniblemente un «recurso de uso comiun» que los
propios implicados (1995: 40). Pero para ello existen condiciones de
posibilidad: disponer de los medios e incentivos para hacerlo, la existencia
de mecanismos de comunicacién necesarios para su implicacién, y un
criterio de justicia basado en el reparto equitativo de los costos y beneficios.

En ese sentido, Ostrom propone dividir los bienes?! de acuerdo a dos criterios; la
exclusion y la rivalidad. En relacion a la exclusion, importa el nivel de facilidad para
que el consumo o explotacion del bien, sea interiorizado por su propietario,
excluyendo a los demds de su aprovechamiento. Con respecto a la rivalidad, esta
puede ser alta o baja, en tanto el aprovechamiento compartido del bien sea compatible
(rivalidad baja) o incompatible (rivalidad alta). Es decir, si se admite que el bien o
recurso pueda ser aprovechado de manera colectiva (rivalidad baja) o debe ser
aprovechado de forma individual (rivalidad alta). Siguiendo estos criterios, Ostrom

propone la siguiente division:

Tabla 1- Tipologia de los bienes

2 Es importante tener en cuenta que el uso de la palabra “bien”, en términos econémicos, no

corresponde exactamente al uso legal de la misma, pues, por ejemplo, incluye algunos recursos
que legalmente no tienen la calidad de bien.
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Rivalidad Baja Rivalidad Alta

Exclusion dificil Bienes publicos puros Bienes publicos
bienes comunes

impuros

Puestas de sol Bibliotecas
Conocimientos acumulados Sistemas de regadio
Exclusion facil Bienes privados impuros, de Bienes privado puros

club o de peaje

Television por cable Ordenadores personales
Guarderias infantiles Ropa y alimentacion

Fuente: Elinor Ostrom (2006) adaptado por Alvaro Ramis (2013; p.118)

Ostrom plantea que alli donde la exclusion es facil, hablamos de bienes privados, los
que a su vez se dividen en bienes privados puros, cuyo consumo es de rivalidad alta
y bienes privados impuros, cuya rivalidad de consumo es baja. En el caso de los
bienes cuya exclusion es dificil, lo mas razonable sera optar porque su explotacion
sea colectiva. Ademas, tradicionalmente, se estimaria que todos estos bienes sean
tratados como bienes publicos o estatales. En cambio, Ostrom propone que si bien
aquellos bienes de rivalidad baja (que admiten ser explotados de manera conjunta),
deben tener la condicion de bienes publicos o estatales, los bienes cuya exclusion es
dificil pero el consumo es rival, tienen la condicion de bienes comunes, que admiten
la titularidad comin de aquellos que lo aprovechan. Sobre el tema del aporte de

Ostrom, Ramis (2013, p.118) senala:

La novedad radica en evidenciar que existe una forma colectiva de uso y
explotacion sustentable de los campos de pastoreo (y los bienes comunales
en general) que no estd sujeto a la logica de la tragedia de los comunes.
Proteger el pastizal de Hardin, reconociéndole como bien rival, no implica
necesariamente recurrir a los derechos de propiedad individual o a otros
mecanismos de excluibilidad que proporciona el mercado. Ostrom muestra
que las formas de explotacion ejidal o comunal pueden proporcionar
mecanismos de autogobierno que garantizan equidad en el acceso, un control



radicalmente democratico, a la vez que proporcionan proteccion, y vitalidad
al recurso compartido. Por lo tanto, ante la posibilidad de Ia
sobreexplotacion la opcion de Ostrom es «incrementar las capacidades de
los participantes para cambiar las reglas coercitivas del juego a fin de
alcanzar resultados distintos a las despiadadas tragedias» (Ostrom, 2011:
44).

La tesis de Ostrom muestra que la conservaciéon y mantenimiento de los bienes
comunes, no requiere de lo que Sloan (2018) denomina como regulacion jerdrquica.
Es decir, Ostrom plantea que, en el caso de los bienes comunes, no se necesita de la
imposicion legal de regimenes de propiedad privada o propiedad estatal, y que los
propios interesados estan en capacidad de tomar las decisiones necesarias para un

aprovechamiento sostenible del bien comun.

En relacion con el aprovechamiento de los bienes comunes, Schlager y Ostrom
(1992, p.250-251) distinguen entre cinco formas de ejercicio del derecho de
propiedad que deben ser regulados por el grupo y que pueden dar lugar a diversas
combinaciones en cada caso concreto; acceso, extraccion (o disfrute), manejo (o
administracion), exclusion y alienacion. Sobre esta base, Ostrom analiza diversos
casos de manejo de bienes comunes a nivel internacional e identifica que existen
diversos grupos que han construido un sistema de “reglas” que les han permitido

administrar de manera exitosa sus bienes comunes y evitar las temidas Tragedias.

Como senaldbamos anteriormente, Ostrom (2011, p.77) propone el termino de
Recurso de Uso Comun (RUC) que se refiere a los bienes comunes que, por su
extension relativa, hacen poco eficiente excluir a beneficiarios potenciales. Ademas,
Ostrom distingue entre Sistemas de Recurso y Unidades de Recurso, donde los
Sistemas de Recurso, son los bienes comunes cuya titularidad comparte el grupo, y

las Unidades de Recurso, son los frutos generados por el bien comuin que son también

29



aprovechados por el grupo, aunque este beneficio podria distribuirse de manera

distinta entre sus miembros.

Por ejemplo, en el caso de las tierras de una comunidad campesina, el Sistema de
Recurso seria la tierra comunal, cuya titularidad corresponde a la comunidad
campesina y un ejemplo de Unidad de Recurso seria el pasto que se produce en las
tierras asignadas al pastoreo y que es aprovechado de manera exclusiva y rival por
cada uno de los comuneros, pues el pasto aprovechado por el ganado de uno no puede
ser aprovechado por el de otro. La importancia de esta distincion es que el tratamiento
juridico de un Sistema de Recurso, no tiene que coincidir con el de las Unidades de

Recurso que este genere.

En el siguiente cuadro, Ostrom plantea ocho principios para el manejo exitosos de
los bienes comunes, extraidos de las lecciones aprendidas de la evaluacion de

diferentes casos exitosos y fallidos del manejo de RUCs, a nivel mundial:

Tabla 2- Principios de disefio caracteristicos de instituciones de larga
duracion de los RUC

(MINCETETEl R Tl o[ [os individuos o familias con derechos para extraer unidades
de recurso del RUC deben estar claramente definidos, al igual

que los limites del recurso




Coherencia entre las reglas de
apropiaciéon y provisién con

las condiciones locales

Arreglos de eleccion colectiva

Supervision

Sanciones graduadas

Mecanismos para la

resolucién de conflictos

Reconocimiento minimo de

derechos de organizacion

Entidades anidadas

Fuente: Ostrom (2000, p.148)

Las reglas de apropiacion que restringen el tiempo, el lugar, la
tecnologia y la cantidad de unidades de recurso se relacionan
con las condiciones locales y con las reglas de provision que

exigen trabajo, material y dinero o ambos

La mayoria de los individuos afectados por las reglas operativas

pueden participar en su modificacion

Los supervisores que vigilan de manera activa las condiciones
del RUC y el comportamiento de los apropiadores, son

responsables ante ellos o bien son apropiadores

Los apropiadores que violan las reglas operativas reciben
sanciones graduadas (dependiendo de la gravedad y del
contexto de la infraccion) por parte de otros apropiadores,

funcionarios correspondientes, o de ambos

Los apropiadores y sus autoridades tienen un acceso rapido a
instancias locales para resolver conflictos entre los

apropiadores, o entre éstos y los funcionarios a bajo costo

Los derechos de los apropiadores a construir sus propias
instituciones no son cuestionados por  autoridades

gubernamentales externas

Las actividades de apropiaciéon, provision, supervision,
aplicacion de las normas, resolucion de conflictos y gestion se

organizan en multiples niveles de entidades incrustadas
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Seguidamente, desarrollaremos los alcances de cada uno de estos principios y
evaluaremos la forma en que estos se deberian aplicar en el caso de los predios de las
comunidades campesinas para evitar los efectos que el libre acceso puede generar

sobre los bienes comunes.

a. Limites claramente definidos

Para efectos de una adecuada administracion del bien comun, es necesario que se
cumpla con establecer adecuadas delimitaciones tanto para el exterior como el
interior del grupo. En ese sentido, es necesario que el bien comin este
adecuadamente determinado, para asi poder excluir adecuadamente a quienes no
forman parte del grupo, caso contrario, los resultados de los esfuerzos del grupo
podrian ser indebidamente aprovechados por terceros e incluso existe el riesgo de
que estos terceros puedan deteriorar el bien comun. Por lo dicho, consideramos que
el derecho del grupo debe funcionar hacia afuera como una “propiedad privada” que

permita que el grupo excluya a los terceros de los beneficios del bien.

Por otro lado, es necesaria la determinacion de quienes forman parte del grupo y estan
legitimados a aprovechar el bien comtn, caso contrario, se produciria una “filtracion”
de beneficiarios que, ademas de reducir los beneficios distribuibles entre los
realmente legitimados y el bien se veria expuesto al riesgo de que los “infiltrados”

no se rijan por las reglas de administracion dispuestas al interior del grupo.

En nuestra opinion, la aplicacion de este principio a los predios de las comunidades

campesinas, implica el funcionamiento de dos elementos criticos de su sistema



regulatorio; 1) el adecuado deslinde y titulacion de las tierras comunales, y, ii) el buen
funcionamiento de las normas y mecanismo para la determinacion de los miembros

de la comunidad.

b. Coherencia entre las reglas de apropiacion y provision con las condiciones

locales

La delimitacion de los “limites” del bien comun y de quienes son los legitimados
para aprovecharlos no son suficientes para garantizar los efectos negativos conocidos
como La Tragedia de los Comunes. Es necesario que se establezcan reglas efectivas
de administracion del bien comin que determinen las reglas de explotacion al interior
del grupo, de lo contrario, nada garantiza que los miembros del grupo sobreexploten

el recurso con la finalidad de maximizar sus beneficios de corto plazo.

En el caso de las tierras de las comunidades campesinas, el establecimiento de las
reglas relacionadas con el aprovechamiento del bien, a las que Ostrom denomina
reglas de apropiacion y de provision, deberian considerar los tipos de predios
existentes en la comunidad. En ese sentido, los limites regulados para las tierras
dedicadas a actividades agricolas individuales o familiares, las tierras dedicadas al
pastoreo y las dedicadas a actividades de interés comun, deberan tener caracteristicas

que se adecuen a las particularidades de cada uno de estos tipos de tierras.

Esto no implica que la reglas en cada comunidad deban ser las mismas, por el

contrario, las caracteristicas particulares de cada una de ellas pueden justificar un

tratamiento desigual. Al respecto Ostrom (2000, p. 151-152) describe como en
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Espana se pueden identificar diversos tratamientos para el uso de agua de acuerdo a

diversas circunstancias de cada una de las localidades.

En todos estos casos las reglas reflejan los atributos especificos del recurso
particular. Entre las cuatro huertas espafiolas, no muy separadas una de la
otra, las reglas especificas para las distintas huertas difieren de manera
sustancial. Soélo en un sistema (Alicante) en el que hay una capacidad de
almacenamiento sustancial, a partir de la construccion de la presa Tibi en
1594, se lleva a cabo una subasta de agua: al momento de la subasta de los
domingos por la mafiana los regadores de Alicante cuentan con suficiente
informacién sobre el nivel del agua en la presa. En consecuencia, saben
cuanta agua recibiran si compran una hora de ella. En los sistemas sin
almacenamiento, el agua se encuentra estrictamente vinculada a la tierra y
se utiliza algin tipo de rotacidn; en Valencia cada agricultor toma toda el
agua que puede usar con provecho en un orden determinado. De este modo
cada agricultor tiene un alto grado de certeza sobre la cantidad de agua que
recibird, pero menos sobre el momento exacto. En Murcia y Orihuela, donde
el agua es mas escasa, se utiliza un sistema de rotacion mas rigido que
raciona el tiempo durante el cual los regadores pueden mantener abiertas sus
puertas; ademas, las reglas intentan resolver el problema de llevar agua a un
terreno mas variado que el de Valencia.

c. Arreglos de eleccion colectiva

Dado que el sistema propuesto prescinde de la coercion estatal para ser efectivo, se
plantea que se base en la democracia interna. En esa linea, seran los miembros del
grupo los que determinen los alcances de las reglas a cumplir y quienes estén
autorizados para modificarlas. Esto permite que las reglas adoptadas por el grupo se

adecuen a las circunstancias particulares del recurso y del grupo.

La mayoria de los individuos afectados por las reglas operativas pueden participar en
su modificacion, lo que facilita que las reglas se adecuen a las circunstancias y

cuenten con legitimidad para que sean efectivos.



Respecto a las comunidades campesinas, se deberia permitir que la regulacion

referida al uso y aprovechamiento de sus tierras sea decidido entre sus miembros.

d. Supervision

El hecho que las reglas de administracion de los bienes comunes nazcan de los
propios miembros del grupo, no garantizan necesariamente su cumplimiento y
sostenibilidad en el tiempo. A pesar de que al interior de los grupos que se relacionan
en razon del bien comun existen importantes incentivos para cooperar y cumplir con
las reglas acordadas, no est4 garantizado que esto se mantenga permanentemente de

manera espontanea.

Por ello, es necesario que existan mecanismos de supervision que se encarguen de
garantizar el cumplimiento de los acuerdos. Al respecto, al no tratarse de un modelo
de supervision estatal, Ostrom (2000, p.153) plantea que los supervisores deban
rendir cuentas al grupo o ser parte de ¢él.

Ahora nos encontramos en el meollo del problema y con resultados
sorprendentes: en estas instituciones sélidas la supervision y la penalizacion
no estd en manos de autoridades externas, sino en las de los participantes
mismos.

Ostrom (2000, p.160) sefiala respecto a como evaltian los miembros del grupo frente

a la supervision realizada por otros miembros:

Los individuos que consideran que un conjunto de reglas tendra la eficacia
para producir mayores beneficios conjuntos y que la supervision (incluyendo
la propia) los protegera de ser despojados estan dispuestos a hacer un
compromiso propio contingente del siguiente tipo: “Me comprometo a
obedecer el conjunto de reglas que hemos creado, en todos los casos, con
excepcion de emergencias extremas, si el resto de los afectados hace un
compromiso similar y actilan en consecuencia.
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Para el caso de los predios de comunidades campesinas, deberian existir mecanismos
de control y supervision al interior de la comunidad, que controlen que las tierras de
uso comun sean utilizadas en funcion a los acuerdos tomados. En el Perq, el
seguimiento y supervision del uso de los bienes comunes corresponde a la Junta

directiva y la asamblea de comuneros.

e. Sanciones graduadas

Los estudios realizados por Ostrom (2000) muestran que al interior de los grupos que
aprovechan bienes comunes, las sanciones iniciales tienden a ser bajas pues el
sistema supone un nivel de cumplimiento cuasi voluntario. Sin embargo, dado que
siempre se presentan eventos incontrolables y que los propios supervisores que son
miembros del grupo, saben que a ellos les puede suceder lo mismo, tienden a castigar

levemente los primeros incumplimientos.

Sin embargo, en los casos que se identifica una reincidencia en el incumplimiento,
sera necesario que se apliquen sanciones mas severas, con la finalidad de generar un
mensaje a los demas miembros del grupo y al propio infractor. Caso contrario, existe
el riesgo que el sistema de cumplimiento cuasi voluntario se vea afectado y con €l

todo el sistema. Ostrom (2000, p.158) lo sefiala de la siguiente manera:

Sin embargo, una amenaza real a la continuidad del cumplimiento cuasi
voluntario puede ocurrir si un apropiador-supervisor descubre individuos
que reiteradamente rompen las reglas. Si ello ocurre, es de esperarse que el
apropiador-supervisor intensifique las sanciones impuestas, como un
esfuerzo para detener a futuros quebrantadores de reglas y a cualesquiera
otros que pretendan seguir su ejemplo.



A nivel de las comunidades campesinas, deberia identificarse el incumplimiento de
las reglas de uso de los terrenos comunales de uso comun, reprimirse de forma

gradual y sostenerse en el cumplimiento cuasi voluntario.

f.  Mecanismos para la resolucion de conflictos

Si bien se puede cumplir con implementar los principios descritos anteriormente, es
posible que se presenten situaciones limite, que requieran de un sistema que permita
resolver estas interpretaciones y que determine cuando estamos ante un
incumplimiento de las reglas adoptadas. Los mecanismos de resolucion de conflictos
son instrumentos que, si bien no garantizan el cumplimiento de principios descritos,

si tienen un rol indispensable para el mantenimiento de las mismas en el largo plazo.

Los mecanismos de resolucion de conflictos pueden ser mds o menos formales y
pueden corresponder a instancias al interior de la comunidad o incluso a instituciones

publicas.

En las comunidades campesinas, normalmente los conflictos de este tipo se manejan
a nivel de la junta directiva de la misma o de la propia asamblea comunal, sin
embargo, los mecanismos administrativos y judiciales también son una alternativa

para enfrentar estas situaciones.

g. Reconocimiento minimo de derechos de organizacion
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Este principio hace referencia a la relacion entre las reglas e instituciones que se
generan al interior del grupo y las reglas estatales que rigen el pais. Al respecto, para
que el sistema de gobierno de los bienes comunes por parte de sus titulares funcione,
es necesario que estas no sean cuestionadas por el sistema oficial. Ostrom (2000,
p.162) sefiala al respecto:

Con frecuencia los apropiadores generan sus propias reglas sin crear
jurisdicciones gubernamentales formales para este fin. En muchas
pesquerias costeras, por ejemplo, los pescadores locales elaboran reglas
extensas que definen quien puede usar un area de pesca y qué tipo de equipo
puede usarse. Siempre y cuando los funcionarios gubernamentales externos
reconozcan minimamente la legitimidad de tales reglas, los pescadores
pueden encargarse de hacerlas cumplir, ahora, por si mismos si tales
funcionarios suponen que solo ellos poseen la autoridad para fijar las reglas,
entonces sera muy dificil para los apropiadores locales sustentar a la larga
un RUC gobernado por reglas. En una situacion en que se desea eludir el
cumplimiento de las reglas creadas por los pescadores puede acudirse al
gobierno externo para tratar de anular las reglas locales.

Al respecto, en el Peru la existencia de las comunidades campesinas esta reconocida

a nivel constitucional y cuentan con un marco legal que reconoce sus formas de

organizacion y funcionamiento. Sin embargo, la convivencia del sistema nacional y

las reglas establecidas al interior de las comunidades no estd ajena de eventuales

conflictos.

h. Entidades anidadas o incrustadas

La sostenibilidad de las reglas de administracion de los bienes comunes a largo plazo
pasa, de acuerdo a la opinion de Ostrom (2000, p.163), por contar con un sistema
organizativo complejo y de distintos niveles. Esto en razon que existen diversas
problematicas (de diversos niveles) que requieren respuestas distintas y

concatenadas.



Todos los RUC mas complejos y duraderos satisfacen este tltimo principio
de disefio. En las huertas espafiolas, por ejemplo, los regadores estan
organizados sobre la base de tres o cuatro niveles anidados en jurisdicciones
gubernamentales locales, regionales y nacionales. Hay dos niveles distintos
de sistemas de irrigacion en la federacion filipina. EIl problema que
enfrentan los regadores en el nivel de un canal terciario es diferente de los
enfrentados por un grupo mayor que comparte un canal secundario. Estos,
a su vez, son distintos de los problemas implicados en la administracion de
los trabajos fundamentales de desviacion que afecta todo el sistema. El
establecimiento de reglas en un nivel, sin reglas en los otros niveles,
producira un sistema incompleto que no perdurara a la larga.

Al nivel de las comunidades campesinas, el modo organizativo de estas debe tener
una estructura que les permita atender las distintas problematicas relacionadas con

los bienes comunes.

Utilizaremos lo descrito en relacion con la Tragedia de los Comunes y el Gobierno
de los Comunes para determinar si el marco legal de la propiedad comunal en el Pert
logra permitir el aprovechamiento econdmico de las tierras comunales y para

justificar las propuestas de mejora de su marco normativo, con ese fin.

1.2.2 Pluralismo Juridico

Con respecto a la preservacion de los valores culturales, sociales e historicos
vinculados al uso de las tierras de las comunidades campesinas, utilizaremos como

parte de nuestro marco tedrico la teoria del Pluralismo Juridico.

Esta teoria parte de reconocer la existencia de una pluralidad cultural al interior de
los estados, hecho que es especialmente relevante en aquellos paises que son
producto del encuentro de dos culturas en el contexto de un proceso de colonizacion,

como es el caso de Latinoamérica y especificamente del Perd. Como consecuencia
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del reconocimiento de esta pluralidad cultural, cuestiona la existencia o prevalencia
de una cultura sobre la otra y del derecho positivo que se impone a toda la
colectividad. Zimmerman (2011, p. 444-445) se refiere al pluralismo cultural y a su

relacion con el pluralismo juridico sefialando lo siguiente:

La nocion de pluralismo cultural surge dentro de una corriente de
pensamiento que buscaba confrontar las politicas asimilacionistas e
integracionistas implementa- das por el Estado-Nacion de América Latina.
El pluralismo cultural implica que cada cultura tiene un valor en si misma,
que cada persona debe poder realizar sus propios ‘objetivos existenciales’,
vivir sus experiencias individuales y colectivas, y que no hay una tUnica
forma de ser ciudadano de un Estado. Hace referencia al hecho mismo de la
existencia de diferentes culturas en una misma formacion social. Pero es, al
mismo tiempo, una manifestacion a favor del derecho a la existencia,
reproduccion y permanencia de las distintas culturas”

Aceptar que cada uno debe poder vivir como quiera vivir, de acuerdo con
sus practicas, costumbres y cosmovision es aceptar también la idea del
pluralismo juridico: “El respeto a la cultura de un pueblo, incluye no sélo el
reconocimiento a los derechos a su idioma, religion, educacion, medicina,
sino también su derecho a su derecho, es decir, a respetar su sistema de
normas y de aplicacion de las mismas™.

Alvarez (2017, p.111) define a esta situacion de coexistencia de méas de un sistema

juridico, de la siguiente manera:

Por otro lado, por «pluralismo juridico» se entiende generalmente —por
falta de consenso en su definicion— la coexistencia en un mismo espacio
politico y social de dos o mas sistemas juridicos, y que puede ser tanto a
nivel infraestatal como supraestatal (Santos 1987; Tamanaha 2000). De otro
lado, se entiende por «monismo juridico» la doctrina juridica imperante
propia del modelo de Estado-nacién moderno por la cual el Derecho estatal
es el unico posible (Griffiths, 1986; Yrigoyen 1999; Wolkmer 2006).

El Pluralismo Juridico parte de cuestionar la existencia o prevalencia de un solo
derecho positivo que se impone a toda la colectividad y promueve el reconocimiento
y respeto de espacios juridicos particulares que coexisten en un mismo territorio y

que, como sefala Jairo Llano (2012, p.206):



se encuentra en parte relacionado con el pluralismo cultural que en
sociedades que han pasado por procesos de colonizacion como
Latinoamérica son mas dicientes, debido a que en un espacio determinado
se hallan distintas culturas con sus respectivas practicas juridicas o
regulativas ...

Ahora bien, es necesario aclarar que no existe una unica nocion de Pluralismo
Juridico, pues a lo largo del tiempo, se han construido diversas aproximaciones a
este fendmeno. Por ejemplo, se distingue entre la nocion de Pluralismo Juridico de
las ciencias sociales y la del derecho. Para las ciencias sociales, el Pluralismo
Juridico corresponde a una situacion factica dentro de una sociedad, donde coexisten
mas de un sistema juridico, por otro lado, desde el punto de vista juridico, el
Pluralismo Juridico corresponde a la situacion generada por la colonizacion donde
se encuentran los sistemas juridicos de los paises colonizadores con los sistemas
juridicos preexistentes en el lugar, y en donde, el soberano controla distintos
sistemas de derecho que regulan el comportamiento de diferentes grupos de la
poblacion que proceden de etnias, religiones, nacionalidades o geografias distintas,
vy cuando todos esos regimenes juridicos paralelos dependen del sistema juridico

estatal. (Engle, Griffiths y Tamanaha; 1988, p.93)

Incluso desde la mirada del derecho, el Pluralismo Juridico ha ido evolucionando,
desde el que se conoce como Pluralismo Juridico Clasico, al denominado Nuevo

Pluralismo Juridico.

El Pluralismo Juridico Clasico es la corriente que se centra en investigar las
consecuencias del “choque” entre el derecho de los colonizadores con el de las
sociedades colonizadas. Como sefialan Engle, Griffiths y Tamanaha (1988, p.98) la

investigacion sobre pluralismo juridico comenzo a partir del estudio de las
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sociedades coloniales en las que una nacion imperialista, equipada con un
sistema juridico codificado y centralizado, imponia este sistema a sociedades
con sistemas juridicos muy distintos, muchas veces no escritos y carentes de
estructuras formales para juzgar y castigar. Esta clase de pluralismo juridico se

incorporaba, pues, dentro de relaciones de poder desigual.

Posteriormente, el concepto de Pluralismo Juridico fue extendido por los
investigadores a sociedades que no habian sido colonizadas, donde se puede
identificar un régimen juridico oficial que se impone desde el poder formal y una
serie de subsistemas, que coexisten con el sistema central y que corresponden a
grupos sociales minoritarios, que mantienen sus propias reglas de conducta, que van
mas alla del derecho recogido en la regulacion oficial y en la judicatura. A esta nueva
aproximacion, donde el Pluralismo juridico se presenta basicamente, en todas las

sociedades, es conocido como el Nuevo Pluralismo Juridico.

El pluralismo juridico, que en principio era un concepto que se referia a la
regulacion de las relaciones entre colonizador y colonizado, pas6 a hablar de
grupos dominantes y grupos subordinados-minorias religiosas, étnicas o
culturales-, de grupos de inmigrantes y formas no oficiales de ordenacion
situadas en redes o instituciones sociales (Woodman 1987\t4; Macaulay
1986). Moore (1986b: 15-24) proporcionan un util resumen de los conceptos
de pluralismo juridico y social en su examen sobre las formas de
comparacion de los sistemas juridicos del mundo.

Segun el nuevo pluralismo juridico, los ordenamientos normativos plurales
se encuentran practicamente en todas las sociedades. Esto supone un cambio
extraordinariamente poderoso, pues sitia en el centro de la investigacion la
relacion entre el sistema juridico oficial y otras formas de ordenamiento de
la conducta con las que se conecta, pero que son dependientes y estdn
separadas de ¢l al mismo tiempo. El nuevo pluralismo juridico obvia los
efectos del derecho en la sociedad, e incluso los efectos de la sociedad en el
derecho, e intenta conceptualizar una relacion mas compleja e interactiva
entre las formas oficiales y no oficiales de ordenacion. En lugar de
influencias mutuas entre dos entidades separadas, esta perspectiva
contempla formas plurales de ordenacion que participan en el mismo campo
social. (Engle, Griffiths y Tamanaha; 1988, p.96)



Adicionalmente, se discute si como parte de este Nuevo Pluralismo Juridico debe
considerarse, tanto la coexistencia de una pluralidad de sistemas de forma integral,
como cuando dentro de un solo sistema se presentan mecanismos juridicos (F. Von

Benda-Beckmann 1979) particulares.

En otros casos es una diferencia substancial, posiblemente también dentro
de un mismo orden. Esto nos conduce a dos preguntas recientemente
formuladas por Woodman (1998), y anteriormente planteadas por
Vanderlinden, sobre si se puede hablar de pluralismo juridico dentro del
derecho estatal y si es realmente posible hablar de sistemas juridicos
diferenciables.

En relacion a lo primero, Woodman argumenta que el pluralismo dentro de
un mismo orden debe también reconocerse como pluralismo juridico y que
dentro de un orden juridico puede haber mas de un mecanismo juridico que
regule lo mismo (1998). Sin embargo, para John Griffiths (1986), esto no
seria suficiente dado que la diferencia se debe basar en los diferentes érdenes
juridicos. No veo ninguna razén por la que no se pueda hablar sobre
instituciones o mecanismos duplicados para lo mismo dentro de un orden
juridico y llamarlo pluralismo juridico. Un sistema juridico puede tener
formas alternativas de matrimonio (civil, religioso). Si se usa una definicion
analitica de matrimonio o convivencia legitima, es probable que existan
matrimonios de derecho comun y/o formas de convivencia reconocidas o
registradas publicamente, distintas de lo conocido formalmente como
matrimonio legal. ;Por qué no se considera esto también como una posible
manifestacion de pluralismo juridico? Como en el caso del derecho, el
pluralismo juridico nunca es lo mismo empiricamente (en normas y practicas
empiricas), y como también ocurre con el derecho, se debe dejar claro a qué
forma o configuracion del pluralismo juridico se hace referencia. Para evitar
la confusion, se puede distinguir entre el pluralismo interno del sistema y el
pluralismo entre sistemas (F. Von Benda-Beckmann 1979; 23).

En relacién con lo anterior, se plantea también la existencia de un Pluralismo
Juridico Fuerte y de un Pluralismo Juridico Débil. El Pluralismo Juridico Fuerte
se refiere a los casos en que el derecho no se encuentra centralizado integramente en
el Estado, en cambio, en el Pluralismo Juridico Débil, estamos ante un sistema
centralizado de normas en el que se regulan algunas situaciones de forma particular,
siendo el propio Estado el generador de estos regimenes especiales para grupos

determinados. Al respecto, Franz Von Benda-Beckmann, senala lo siguiente.
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Las situaciones en que el Estado reconoce legal o jurisdiccionalmente al
derecho consuetudinario o religioso parecen tener un estatus intermedio.
Pero, como Griffiths y Vanderlinden plantearon, son compatibles con la
ideologia del centralismo legal porque presuponen su validacion como
derecho (Griffiths 1986). Estas construcciones de pluralismo legal han sido
denominadas «débiles» (Griffiths) o «pluralismo legal relativo»
(Vanderlinden 1989). Griffiths ha sostenido, de manera convincente, que
estas nociones no proporcionan un concepto cientifico de pluralismo legal.
El caracter ideologico de estas construcciones ha sido desenmascarado como
un «mito» y contrastado con la «realidad» de los diversos ordenes
normativos coexistentes o pluralismo legal «fuerte» (Griffiths 1986). En
cierta medida estoy de acuerdo con estas afirmaciones, pero deberia
considerarse que las elaboraciones teoricas sobre el pluralismo juridico débil
no buscaban ofrecer un dispositivo analitico para la descripcion y analisis de
sistemas normativos complejos. Por lo tanto, no deberian ser reprochadas
por algo que no pretendian hacer.

En ese sentido, se entiende que, tanto la normativa especial que existe en el Pert y
en otros paises latinoamericanos, en materia de tierras comunales, y los diversos
instrumentos internacionales que regulan esa materia, se enmarcan dentro del
denominado Pluralismo Juridico Débil, en tanto, es el Estado el que reconoce y
regula estos sistemas especiales de tratamiento de los temas relativos a las tierras
comunales, no se trata pues ni de la coexistencia de sistemas juridicos independientes
ni siquiera de espacios juridicos autonomos dentro de un sistema, sino de un espacio
de regulacion especial instituido por el propio sistema central. Por lo tanto, desde la
perspectiva del Pluralismo Juridico se ha acogido a la propiedad comunal como un
elemento clave en la preservacion de los derechos de los pueblos indigenas, en tanto
permiten desarrollar una forma de vida y de desarrollo que alternativa a la oficial

occidental.

El Pluralismo Juridico es en buena parte la base tedrica que ha servido para el

reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas, tanto a nivel de tratados



internacionales como de los pronunciamientos de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos.

Alvarez (2017, p.97) describe los diversos derechos que han sido reconocidos en los
instrumentos internacionales y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en

favor de los pueblos indigenas??.

Tanto los derechos territoriales indigenas, como su derecho a ejercer su
propio Derecho a través de sus instituciones y autoridades, como su
derecho a decidir sus prioridades en materia de desarrollo, estan
plenamente reconocidos en el articulado del Convenio No. 169% de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en paises independientes de 1989 y de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los pueblos
indigenas de 2007*, asi como en la Declaraciéon Americana sobre los
derechos de los pueblos indigenas de 2016* y en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En relacion con los derechos territoriales de los pueblos indigenas, los diversos
instrumentos internacionales reconocen los siguientes derechos de los pueblos

indigenas:

a. El derecho de los pueblos indigenas sobre las tierras que historicamente han

ocupado, mas alla de contar con titulos de propiedad que acrediten su derecho.

2 Los instrumentos internacionales hacen referencia a pueblos indigenas, en el Peru deberia

entenderse esto como comunidades campesinas o nativas. En ese sentido, lo manifestado
respecto a los pueblos indigenas es aplicable a las comunidades campesinas, que son objeto de
la presente investigacion.

z Aprobado por el Pert con Resolucion Legislativa N° 26253 del 05 de diciembre de 1993.
Instrumento de Ratificacion del 17 de enero de 1994. Depositado el 2 de febrero de 1994.

24 En adelante DPPI.

2 En adelante DADPI.
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Tanto el Convenio 169 como la DPPI y la DADPI reconocen el derecho de los
pueblos indigenas a las tierras que tradicionalmente ocupan (articulo 14°, inciso
1 del Convenio 169, articulo 26°, incisos 1 y 2 de la DPPI y articulo XXV, incisos
2 y 3 de laDADPI). Al respecto, se reconoce la particular situacion de los pueblos
indigenas que, en muchos casos, a pesar de tener derechos de carécter ancestral,
carecen del reconocimiento oficial pues les es especialmente dificil acceder al

deslinde, titulacion y registro de sus tierras.

Esto deberia tener una doble consecuencia; 1) promover que los estados agilicen
los procesos deslinde, titulacion y registro de las tierras de los pueblos indigenas,
y, 1) reconocer los derechos de propiedad ancestral de las comunidades sobre los
predios que tradicionalmente han poseido, aunque estas no se encuentren atn

tituladas.

La estrecha vinculacion entre la cultura y valores de los pueblos indigenas y sus

derechos sobre la tierra.

La especial relacion existente entre la cultura y valores de los pueblos indigenas
y sus derechos sobre la tierra atraviesa todos los instrumentos internacionales a
que hemos hecho referencia y ha sido especificamente reconocido en el articulo

13° del Convenio 169°.

La importancia de esta obligacion es que lleva a los estados a considerar, el tema
del derecho de propiedad de los pueblos indigenas, como un problema que excede

lo meramente patrimonial.



C.

El derecho de los pueblos indigenas sobre sus tierras, incluye el concepto de

territorio.

Este es un tema muy relevante en lo referente a los alcances de la proteccion de
los derechos de los pueblos indigenas. En ese sentido, tanto el Convenio 169
(articulo 13°), como la DDPI (articulo 26 incisos 3 y 4) y la DADPI (articulo
XXV, incisos 4° y 5°) reconocen la proteccion de las tierras y de los territorios

de los pueblos indigenas.

La importancia de incluir ambos conceptos, es que cada uno de ellos tiene
alcances distintos. La referencia a tierras hace pensar en el o los predios que la
comunidad ocupan ancestralmente, en ese sentido, la proteccion a las
comunidades sera el reconocimiento de una titularidad adecuada, normalmente
un derecho de propiedad. En cambio, cuando hablamos de territorio, hacemos
referencia a un espacio geografico, respecto al cual se ejercen cierto tipo de
“soberania”, lo cual guarda estrecha relacion con la vision del pluralismo cultural
y del Pluralismo Juridico, que reconoce la coexistencia de dos o mas sistemas

juridicos dentro de un mismo territorio.

Sobre este punto, queremos llamar la atencion sobre algunos temas que nos
parecen relevantes: 1) cuando hablamos de derechos territoriales, la subdivision
de los pueblos indigenas en multiples comunidades deberia implicar que esta
proteccion se establezca a nivel mas amplio, por ejemplo, por etnia o por cuenca,

i) no toda la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas se tiene que
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instrumentar a través de los derechos de propiedad de las comunidades, hay
mecanismos de proteccion que podrian engarzar mejor a nivel de grupos mas
amplios, iii) la implementacion de derechos territoriales constituye un reto muy
grande, en especial en paises con tradicion unitaria y altamente centralizado,

como el Peru.

El derecho de propiedad de los pueblos indigenas incluye a los recursos naturales
que tradicionalmente han venido disfrutando y el derecho a ser consultados en el
caso de desarrollarse actividades de prospeccion de los recursos existentes en su

tierra.

El reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas sobre los recursos
naturales que vienen disfrutando, es un elemento indispensable para la efectiva
proteccion de los mismos. Esta declaracion es muy importante, porque la
mayoria de estados se reserva la titularidad de los recursos naturales de su nacion.
Caso contrario, el modo de vida de los pueblos indigenas se podria ver seriamente

afectado.

En ese sentido, tanto el articulo15°, incisos 3 y 4 del Convenio 169, el articulo
32°, incisos 1,2,3 de la DDPI y el articulo XXV, incisos 2 y 3 de la DADPI

reconocen este derecho.

Por otro lado, en el caso de los paises donde el estado es titular de los recursos

naturales ubicados en el subsuelo, el desarrollo de algiin proyecto extractivo,



debera contar con la anuencia del pueblo directamente involucrado, el mismo que

deberé ser debidamente compensado.

El derecho de los pueblos indigenas a no ser trasladados de sus tierras, incluso
contempla la posibilidad de que retornen a sus tierras originales, si hubieran sido

trasladados o ser compensados con otras tierras o ser indemnizados.

Esta es una manifestacion del derecho de los pueblos indigenas a sus tierras y ha
sido expresamente reconocido y desarrollado por el articulo 16°, del Convenio
169 y los articulos 10° y 28° de la DDPI. Estas normas, se pronuncian en contra
del desplazamiento de los pueblos indigenas de sus tierras. En todo caso, cuando
por excepcion, esto se produzca, debe producirse de manera consensuada y
contando con toda la informacién necesaria o ejecutando algiin procedimiento
especial de la legislacion nacional contemple (esto solo en el Convenio 169), por
ejemplo, la expropiacion. En cualquier caso, el desplazamiento de un pueblo
indigena debe ser debidamente compensado, en tierras, dinero y recursos, y debe

contemplar la posibilidad de retorno, si esto fuera posible.

Los estados deben establecer mecanismos destinados a garantizar los derechos
de los pueblos indigenas, como el deslinde y titulacion y procedimientos eficaces

para la resolucion de conflictos sobre sus tierras.

Como hemos sefialado anteriormente, si bien los diversos instrumentos

internacionales citados reconocen los derechos de los pueblos indigenas sobre las

tierras que vienen utilizando, no es menos cierto que para garantizar que esto sea
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efectivo, es necesario que se generen mecanismos destinados a garantizar dichos
derechos. En esa linea, el deslinde, titulacion y registro de los derechos de los
pueblos indigenas, constituyen instrumentos muy importantes para garantizar
estos derechos, pues en el tiempo, se ha demostrado que la falta de estos

elementos ha permitido la afectacion de los derechos de los pueblos indigenas.

Adicionalmente, es necesario que los estados establezcan mecanismos ad hoc
para la resolucion de conflictos relativos a las tierras de los pueblos indigenas.
Esto permitiria que se dote de mayor eficacia a la proteccion de los derechos de
estos pueblos, tanto en lo referido a conflictos en torno a su deslinde y titulacion,

como para conflictos relativos a la reivindicacion y proteccion de sus tierras.

El articulo 14° del Convenio 169 de la OIT, declara expresamente la obligacion

de los estados, de atender estas dos obligaciones.

Se conmina a que el derecho de propiedad de los pueblos indigenas reconocidos

por los estados incorpore las costumbres y practicas de dichos pueblos.

Tanto el articulo 17° del Convenio 169 y el articulo 27° de la DPPI, disponen
que, a efectos de reglamentar el derecho de propiedad de los pueblos indigenas,
deberd tenerse en cuenta e incorporar, las costumbres, tradiciones, instituciones
y sistemas pre-existentes. Se trata de no imponer un derecho que le sea extrafio
a los pueblos indigenas y de reconocer los mecanismos que estos pueblos han
sabido construir. Por otro lado, los estados deben estar atentos a que terceras

personas busquen aprovecharse de las costumbres de los pueblos indigenas o al



desconocimiento de las vias de proteccion de sus derechos, para despojarlos de

la propiedad o posesion de sus tierras.

En el siguiente cuadro mostramos el detalle de las normas internacionales que se
relacionan mas directamente con los derechos de los pueblos indigenas antes

mencionados.

Tabla 3 - Derechos de los pueblos indigenas en la normativa internacional

Convenio 169 DDPI DADPI
El derecho de los Articulo 14° Articulo 26° Articulo XXV.
pueblos  indigenas 1. Los pueblos Formas tradicionales
sobre las tierras que 1. Debera indigenas tienen de  propiedad y
histéricamente han reconocerse a los derecho a las tierras, supervivencia
ocupado, mas alla de pueblos interesados el territorios y recursos cultural. Derecho a
contar con titulos de derecho de propiedad que tradicionalmente tierras, territorios y

propiedad gue ydeposesion sobre las  han poseido, ocupado recursos

acrediten su derecho tierras que o utilizado o 2. Los pueblos
tradicionalmente adquirido. indigenas tienen
ocupan. Ademas, en 2. Los pueblos derecho a las tierras,

los casos apropiados, indigenas tienen territorios y recursos
deberan tomarse derecho a poseer, que tradicionalmente
medidas para utilizar, desarrollar y han poseido, ocupado
salvaguardar el controlar las tierras, o utilizado 0
derecho de los pueblos  territorios y recursos adquirido.
interesados a utilizar que poseen en razon 3. Los pueblos
tierras que no estén de la  propiedad indigenas tienen
exclusivamente tradicional u otro tipo derecho a poseer,
ocupadas por ellos, tradicional de utilizar, desarrollar y
pero a las que hayan ocupacion o controlar las tierras,
tenido utilizacion, asi como territorios y recursos
tradicionalmente aquellos que hayan que poseen en razon
acceso  para sus adquirido de otra de la  propiedad
actividades forma. tradicional u otro tipo
tradicionales y de tradicional de
subsistencia. A este ocupacion 0
respecto, debera utilizacion, asi como
prestarse  particular aquellos que hayan
atencion a la situacion adquirido de otra
de los pueblos forma.
noémadas y de los
agricultores
itinerantes.

La estrecha Articulo 13°

vinculacion entre la a. Al aplicar las

existencia de los
pueblos indigenas y
sus derechos sobre la
tierra.

disposiciones de esta
parte del Convenio,
los gobiernos deberan
respetar la
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importancia especial
que para las culturas y
valores espirituales de
los pueblos
interesados reviste su
relacion con las tierras
o territorios, o con
ambos, segun los
casos, que ocupan o
utilizan de alguna otra
manera, y en
particular los aspectos

colectivos de esa
relacion.
El derecho de los Articulo 13° Articulo 26° Articulo XXV.
pueblos  indigenas 3. Los pueblos Formas tradicionales
sobre sus tierras, 1. La utilizacion  indigenas tienen de  propiedad vy
incluye el concepto del término tierras en derecho a las tierras, supervivencia
de territorio. los articulos 15 y 16 territorios y recursos cultural. Derecho a
debera incluir el que tradicionalmente tierras, territorios y
concepto de han poseido, ocupado recursos
territorios, lo que o utilizado o 4. Los pueblos
cubre la totalidad del adquirido. indigenas tienen
habitat de las regiones 4. Los pueblos derecho a las tierras,
que los pueblos indigenas tienen territorios y recursos
interesados ocupan o derecho a poseer, que tradicionalmente

utilizan de alguna otra

utilizar, desarrollar y

han poseido, ocupado

manera. controlar las tierras, o utilizado o
territorios y recursos adquirido.
que poseen en razéon 5. Los pueblos
de la  propiedad indigenas tienen
tradicional u otro tipo derecho a poseer,
tradicional de utilizar, desarrollar y
ocupacion o controlar las tierras,
utilizacion, asi como territorios y recursos
aquellos que hayan que poseen en razon
adquirido de otra de la  propiedad
forma. tradicional u otro tipo
tradicional de
ocupacion 0
utilizacion, asi como
aquellos que hayan
adquirido de otra
forma.
El derecho  de Articulo 15° Articulo 32° Articulo XXV.
propiedad de los 1. Los derechos 1. Los pueblos Formas tradicionales
pueblos  indigenas de los pueblos indigenas tienen de  propiedad y
incluye a los recursos interesados a los derechoadeterminary supervivencia
naturales gque recursos naturales elaborar las cultural. Derecho a
tradicionalmente existentes en sus prioridades y tierras, territorios y
han venido tierras deberan estrategias para el recursos
disfrutando y el protegerse desarrollo 0 la 2. Los pueblos
derecho a ser especialmente. Estos utilizacion de sus indigenas tienen

consultados en el
caso de desarrollarse
actividades de
prospeccion de los

derechos comprenden
el derecho de esos
pueblos a participar en
la utilizacion,
administracion y

tierras o territorios y
otros recursos.

2. Los Estados
celebraran consultas y
cooperaran de buena

derecho a las tierras,
territorios y recursos
que tradicionalmente
han poseido, ocupado



recursos existentes

en la tierra.

conservacion de
dichos recursos.

2. En caso de
que pertenezca al
Estado la propiedad de

los minerales o de los
recursos del subsuelo,
o tenga derechos sobre
otros recursos
existentes en las
tierras, los gobiernos
deberan establecer o
mantener

procedimientos  con
miras a consultar a los
pueblos interesados, a
fin de determinar si los

intereses de  esos
pueblos serian
perjudicados, y en qué
medida, antes de

emprender o autorizar
cualquier programa de
prospeccion 0
explotacion de los
recursos existentes en

sus  tierras.  Los
pueblos interesados
deberan participar
siempre  que  sea
posible en los
beneficios que
reporten tales
actividades, y percibir
una  indemnizacion
equitativa por

cualquier dafio que
puedan sufiir como
resultado de esas
actividades.

fe con los pueblos
indigenas interesados
por conducto de sus
propias instituciones
representativas a fin
de obtener su
consentimiento libre e
informado antes de
aprobar cualquier
proyecto que afecte a
sus tierras o territorios

y  otros  recursos,
particularmente  en
relacion con el
desarrollo, la
utilizacion o la
explotacion de
recursos  minerales,
hidricos o de otro tipo.
3. Los Estados
proveeran

mecanismos eficaces

para la reparacion
justa y equitativa por
cualquiera de esas
actividades, y se
adoptaran ~ medidas
adecuadas para
mitigar las

consecuencias nocivas
de orden ambiental,
econdmico, social,
cultural o espiritual.

0 utilizado 0
adquirido.

3. Los pueblos
indigenas tienen
derecho a poseer,
utilizar, desarrollar y
controlar las tierras,
territorios y recursos
que poseen en razdn

de la  propiedad
tradicional u otro tipo
tradicional de
ocupacion 0
utilizacion, asi como
aquellos que hayan
adquirido de otra
forma.

El derecho de los
pueblos indigenas a
no ser trasladados de
sus tierras, incluso
contempla la
posibilidad de que
retornen a sus tierras

originales, Si
hubieran sido
trasladados o ser
compensados con

otras tierras o ser
indemnizados.

Articulo 16°

1. A reserva de
lo dispuesto en los
parrafos siguientes de
este articulo, los
pueblos interesados no
deberan ser
trasladados de las
tierras que ocupan.

2. Cuando
excepcionalmente el
traslado y la
reubicacion de esos
pueblos se consideren

necesarios, solo
deberan efectuarse
con su

consentimiento, dado
libremente y con pleno

Articulo 10°.- Los
pueblos indigenas no
seran desplazados por
la fuerza de sus tierras
o territorios. No se
procedera a ningin
traslado sin el
consentimiento libre,
previo e informado de
los pueblos indigenas
interesados, ni sin un
acuerdo previo sobre
una  indemnizacién
justa y equitativa vy,
siempre que sea
posible, la opcion del
regreso.

Articulo 28°.-
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conocimiento de

causa. Cuando no
pueda obtenerse su
consentimiento, el
traslado y la
reubicacion solo
debera tener lugar al
término de
procedimientos
adecuados
establecidos por la

legislacion  nacional,
incluidas  encuestas
publicas, cuando haya
lugar, en que los
pueblos  interesados
tengan la posibilidad
de estar efectivamente

representados.
3. Siempre que
sea posible, estos

pueblos deberan tener
el derecho de regresar

a sus tierras
tradicionales en
cuanto dejen de existir
las causas que
motivaron su traslado
y reubicacion.

4. Cuando el

retorno no sea posible,
tal como se determine
por acuerdo o, en
ausencia de tales
acuerdos, por medio
de procedimientos
adecuados, dichos
pueblos deberan
recibir, en todos los
casos posibles, tierras
cuya calidad y cuyo
estatuto juridico sean
por lo menos iguales a
los de las tierras que
ocupaban
anteriormente, y que
les permitan subvenir
a sus necesidades y
garantizar su
desarrollo futuro.
Cuando los pueblos
interesados prefieran
recibir una
indemnizacion en
dinero o en especie,
debera concedérseles
dicha indemnizacion,
con las garantias
apropiadas.

1. Los pueblos
indigenas tienen
derecho a la
reparacion, por

medios que pueden
incluir la restitucion
o, cuando ello no sea

posible, una
indemnizacion justa y
equitativa por las

tierras, los territorios
y los recursos que
tradicionalmente
hayan poseido u
ocupado o utilizado y
que hayan  sido
confiscados, tomados,
ocupados, utilizados o
danados sin  su
consentimiento libre,
previo e informado.

2. Salvo que los
pueblos interesados
hayan convenido
libremente en otra
cosa, la
indemnizacion
consistira en tierras,
territorios y recursos
de igual calidad,
extension y condicion
juridica o en una
indemnizacion
monetaria u  otra
reparacion adecuada.



5. Debera
indemnizarse
plenamente a las
personas trasladadas y
reubicadas por
cualquier pérdida o

dafio que hayan
sufrido como
consecuencia de su
desplazamiento.
Los estados deben Articulo 14° Articulo 26° Articulo XXV.
establecer 3. Los 5. Los Estados Formas tradicionales
mecanismos gobiernos deberan aseguraran el de  propiedad vy
destinados a tomar las medidas que reconocimiento y  supervivencia
garantizar los sean necesarias para proteccion  juridicos cultural. Derecho a
derechos de los determinar las tierras de esas tierras, tierras, territorios y
pueblos indigenas, que los pueblos territorios y recursos. recursos
como el deslinde y interesados ocupan Dicho reconocimiento 4. Los Estados
titulacion y tradicionalmente  y respetara debidamente aseguraran el
procedimientos garantizar la las costumbres, las reconocimiento y
eficaces para la proteccion efectiva de tradiciones y los proteccion juridicos
resolucion de sus derechos de sistemas de tenencia de esas tierras,
conflictos sobre sus propiedad y posesion. de la tierra de los territorios y recursos.
tierras. 4. Deberan pueblos indigenas de Dicho reconocimiento
instituirse que se trate. respetara debidamente
procedimientos las costumbres, las
adecuados en el marco tradiciones 'y los
del sistema juridico sistemas de tenencia
nacional para de la tierra de los
solucionar las pueblos indigenas de
reivindicaciones  de que se trate.
tierras formuladas por 5. Los pueblos
los pueblos indigenas tienen el
interesados. derecho al
reconocimiento legal
de las modalidades y
formas diversas y
particulares de
propiedad, posesion o
dominio de sus tierras,
territorios y recursos
de acuerdo con el
ordenamiento juridico
de cada Estado y los
instrumentos
internacionales
pertinentes. Los
Estados estableceran
los regimenes
especiales apropiados
para este
reconocimiento y su
efectiva demarcacion
o titulacién.
Se conmina a que el Articulo 17° Articulo 27°
derecho de Los Estados
propiedad de los 1. Deberan estableceran y
pueblos  indigenas respetarse las aplicaran,
reconocidos por los modalidades de conjuntamente con los
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estados, incorpore transmision de los pueblos indigenas
las costumbres y derechos sobre la pertinentes, un
practicas de dichos tierra entre los proceso  equitativo,
pueblos. miembros de los independiente,
pueblos interesados imparcial, abierto y
establecidas por transparente, en el que
dichos pueblos. se reconozcan
2. Debera debidamente las leyes,
consultarse a los tradiciones,
pueblos interesados costumbres y sistemas
siempre  que  se de tenencia de la tierra
considere su de los pueblos
capacidad de enajenar indigenas, para

sus tierras o de
transmitir de otra
forma sus derechos

reconocer y adjudicar
los derechos de los
pueblos indigenas en

sobre estas tierras relacion con  sus
fuera de su tierras, territorios y
comunidad. recursos,

3. Debera comprendidos
impedirse que aquellos que

personas extrafias a
esos pueblos puedan
aprovecharse de las

tradicionalmente han
poseido u ocupado o
utilizado. Los pueblos

costumbres de esos
pueblos o de su
desconocimiento  de
las leyes por parte de
sus miembros para
arrogarse la
propiedad, la posesion
o el uso de las tierras
pertenecientes a ellos.

indigenas tendran
derecho a participar en
este proceso.

Utilizaremos lo descrito en relacion con el Pluralismo Juridico para determinar si el
marco legal de la propiedad comunal en el Peri coadyuva para facilitar la
preservacion de los valores culturales, sociales e historicos vinculados al uso de las
tierras de las comunidades campesinas y para justificar las propuestas de mejora de
su marco normativo, con ese fin. En ese sentido, analizaremos el marco normativo
con la finalidad de determinar, si facilita el reconocimiento de los diversos derechos

territoriales de las comunidades.

Por otro lado, en el siguiente cuadro se puede apreciar que varios de los postulados

del Pluralismo Juridico respecto al tratamiento de las tierras comunales, coinciden



con los presupuestos de Ostrom propone para el adecuado manejo de los Recursos
de Uso Comun (RUCs). En ese sentido, se muestra que los elementos que conforman

nuestro marco teorico engranan de manera coherente.

Tabla 4 - Derechos de los pueblos indigenas planteados desde la perspectiva del Pluralismo
Juridico y Lineamientos para el adecuado manejo de los RUCs planteadas por Ostrom

Pluralismo Juridico Ostrom

El derecho de los pueblos indigenas sobre las tierras  Limites claramente definidos
que histéricamente han ocupado, mas alla de contar
con titulos de propiedad que acrediten su derecho

La estrecha vinculacion entre la existencia de los Limites claramente definidos
pueblos indigenas y sus derechos sobre la tierra.

El derecho de los pueblos indigenas sobre sus tierras, Reconocimiento minimo de derechos de
incluye el concepto de territorio. organizacion

Los estados deben establecer mecanismos Limites claramente definidos
destinados a garantizar los derechos de los pueblos

indigenas, como el deslinde y titulacion y

procedimientos eficaces para la resolucion de

conflictos sobre sus tierras.

Se conmina a que el derecho de propiedad de los Coherencia entre las reglas de apropiacion
pueblos indigenas reconocidos por los estados, y provision con las condiciones locales
incorpore las costumbres y practicas de dichos

pueblos.

1.3 Conclusiones

En este capitulo hemos delimitado el problema que analizaremos en esta
investigacion, que consideramos que es que la regulacion de la propiedad comunal
en el Per, no cumple con facilitar los dos pilares de esta forma de propiedad; 1)
permitir el aprovechamiento econdmico de las tierras comunales, y, ii) preservar los
valores culturales, sociales e historicos vinculadas al uso de las tierras de las

comunidades campesinas.
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Ademas, hemos desarrollado el marco tedrico que usaremos para el andlisis de la
regulacion de la propiedad de las comunidades campesinas, en relacion con los dos
pilares descritos. En ese sentido, usaremos este marco tedrico como base para el
desarrollo de nuestra investigacion, desde dos enfoques distintos; el del Andlisis

Economico del derecho y el del Pluralismo Juridico.

En cuanto al marco tedrico para determinar si, la regulacion de la propiedad comunal
en el Pertl permite el aprovechamiento econémico de las tierras comunales, hemos
arribado a las siguientes conclusiones, que serdn utilizadas para el analisis del marco
regulatorio y de la problematica relativa a la propiedad comunal, en los siguientes

capitulos de esta investigacion:

a. A partir de la revision de la teoria denominada La Tragedia de los Comunes,
hemos establecido que el riesgo de deterioro de un bien comin se produce no
por estar sujeto al régimen de propiedad comunal, si no en la medida que se
admita el libre acceso al bien y que su aprovechamiento no se encuentre

regulado.

b. A partir de la teoria denominada E1 Gobierno de los Comunes, hemos establecido

las siguientes conclusiones:

i.  Existen ciertos bienes a los que no corresponde tratar, ni como bienes

privados ni como bienes estatales, los bienes de uso comun, en cuyo caso,

las personas que comparten su titularidad, son quienes se encuentran en

mejores condiciones para gestionarlos.



Ostrom plantea ocho principios para el manejo exitosos de los bienes comunes,

extraidos de las lecciones aprendidas de la evaluacién de diferentes casos

exitosos y fallidos del manejo de RUCs, a nivel mundial:

Tabla 5 - Principios de disefio caracteristicos de instituciones de larga

Limites claramente definidos

Coherencia entre las reglas de
apropiacion y provisién con

las condiciones locales

Arreglos de eleccion colectiva

Supervisién

Sanciones graduadas

duracion de los RUC

Los individuos o familias con derechos para extraer unidades de
recurso del RUC deben estar claramente definidos, al igual que

los limites del recurso

Las reglas de apropiacion que restringen el tiempo, el lugar, la
tecnologia y la cantidad de unidades de recurso se relacionan
con las condiciones locales y con las reglas de provision que

exigen trabajo, material y dinero o ambos

La mayoria de los individuos afectados por las reglas operativas

pueden participar en su modificacion

Los supervisores que vigilan de manera activa las condiciones
del RUC y el comportamiento de los apropiadores, son

responsables ante ellos o bien son apropiadores

Los apropiadores que violan las reglas operativas reciben
sanciones graduadas (dependiendo de la gravedad y del
contexto de la infraccién) por parte de otros apropiadores,

funcionarios correspondientes, o de ambos
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Mecanismos para EW Los apropiadores y sus autoridades tienen un acceso rapido a
resolucion de conflictos instancias locales para resolver conflictos entre los

apropiadores, o entre éstos y los funcionarios a bajo costo

SEI ol (a1 [Tai Ol s alTog oMMl [.0s derechos de los apropiadores a construir sus propias
derechos de organizacion instituciones no son cuestionados por  autoridades

gubernamentales externas

Entidades anidadas Las actividades de apropiacion, provision, supervision,
aplicacion de las normas, resolucion de conflictos y gestion se

organizan en multiples niveles de entidades incrustadas

Fuente: Ostrom (2000, p.148)

En cuanto al marco tedrico para determinar si, la regulacion de la propiedad comunal
en el Perti permite preservar los valores culturales, sociales e historicos vinculadas al
uso de las tierras de las comunidades campesinas, hemos arribado a las siguientes
conclusiones, que seran utilizadas para el analisis del marco regulatorio y de la
problematica relativa a la propiedad comunal, en los siguientes capitulos de esta

investigacion:

a. El Pluralismo Juridico parte de cuestionar la existencia o prevalencia de un solo
derecho positivo que se impone a toda la colectividad y promueve el
reconocimiento y respeto de espacios juridicos particulares que coexisten en un

mismo territorio.



Se entiende que, tanto la normativa especial que existe en el Peri y en otros
paises latinoamericanos, en materia de tierras comunales, y los diversos
instrumentos internacionales que regulan esa materia, se enmarcan dentro del
denominado Pluralismo Juridico Débil, en tanto, es el Estado el que reconoce y
regula estos sistemas especiales de tratamiento de los temas relativos a las tierras
comunales. No se trata pues ni de la coexistencia de sistemas juridicos
independientes ni siquiera de espacios juridicos autonomos dentro de un sistema,

sino de un espacio de regulacion especial instituido por el propio sistema central.

Desde la perspectiva del Pluralismo Juridico se ha acogido a la propiedad
comunal como un elemento clave en la preservacion de los derechos de los
pueblos indigenas, en tanto permiten desarrollar una forma de vida y de

desarrollo que alternativa a la oficial occidental.

El Pluralismo Juridico es en buena parte la base teorica que ha servido para el
reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas, tanto a nivel de
tratados internacionales como de los pronunciamientos de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

En relacion con los derechos territoriales de los pueblos indigenas, los diversos
instrumentos internacionales (Convenio 169, DPPI y DADPI) reconocen los
siguientes derechos de los pueblos indigenas:

i.  El derecho de los pueblos indigenas sobre las tierras que historicamente
han ocupado, mas alla de contar con titulos de propiedad que acrediten su
derecho.

ii.  La estrecha vinculacion entre la cultura y valores de los pueblos indigenas

y sus derechos sobre la tierra.
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iii.  El derecho de los pueblos indigenas sobre sus tierras incluye el concepto
de territorio.

iv.  El derecho de propiedad de los pueblos indigenas incluye a los recursos
naturales que tradicionalmente han venido disfrutando y el derecho a ser
consultados en el caso de desarrollarse actividades de prospeccion de los
recursos existentes en su tierra.

v. El derecho de los pueblos indigenas a no ser trasladados de sus tierras
incluso contempla la posibilidad de que retornen a sus tierras originales, si
hubieran sido trasladados o ser compensados con otras tierras o ser
indemnizados.

vi. Los estados deben establecer mecanismos destinados a garantizar los
derechos de los pueblos indigenas, como el deslinde y titulacion y
procedimientos eficaces para la resolucion de conflictos sobre sus tierras.

vii. Se conmina a que el derecho de propiedad de los pueblos indigenas
reconocidos por los estados, incorpore las costumbres y practicas de dichos

pueblos.

Por otro lado, en el siguiente cuadro se puede apreciar que varios de los postulados
del Pluralismo Juridico respecto al tratamiento de las tierras comunales, coinciden
con los presupuestos de Ostrom propone para el adecuado manejo de los Recursos
de Uso Comun (RUCs). En ese sentido, se muestra que los elementos que conforman

nuestro marco tedrico engranan de manera coherente.

Tabla 6 - Derechos de los pueblos indigenas planteados desde la perspectiva del Pluralismo
Juridico y Lineamientos para el adecuado manejo de los RUCs planteadas por Ostrom

Pluralismo Juridico Ostrom



El derecho de los pueblos indigenas sobre las tierras
que histéricamente han ocupado, mas alla de contar
con titulos de propiedad que acrediten su derecho

Limites claramente definidos

La estrecha vinculacion entre la existencia de los
pueblos indigenas y sus derechos sobre la tierra.

Limites claramente definidos

El derecho de los pueblos indigenas sobre sus tierras,
incluye el concepto de territorio.

Reconocimiento minimo de derechos de
organizacion

Los estados deben establecer mecanismos
destinados a garantizar los derechos de los pueblos
indigenas, como el deslinde y titulacion y
procedimientos eficaces para la resolucion de
conflictos sobre sus tierras.

Limites claramente definidos

Se conmina a que el derecho de propiedad de los
pueblos indigenas reconocidos por los estados,
incorpore las costumbres y practicas de dichos
pueblos.

Coherencia entre las reglas de apropiacion
y provision con las condiciones locales
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CAPITULO II: LA PROPIEDAD COMUNAL Y SUS

CARACTERISTICAS

En este capitulo buscaremos determinar; ;Cudles son las caracteristicas y funciones
de la propiedad comunal dentro del sistema de derechos de propiedad?. Al respecto,
trataremos de demostrar que; i) el derecho de propiedad comunal debe cumplir
principalmente dos funciones sociales; preservar los valores culturales, sociales e
historicos que la justifican y, conseguir este primer objetivo sin limitar, o limitar lo
menos posible, el ejercicio de los atributos de la propiedad y combatir la escasez, i1)
la idea de que la propiedad comunal implica necesariamente el uso colectivo de los
bienes, no es real, ii1) la propiedad comunal no necesita estar excluida del comercio
para ser protegida, iv) la propiedad privada no es necesariamente incompatible con
la preservacion de los valores culturales, sociales e historicos de las comunidades, v)
el reconocimiento de ciertos derechos territoriales a favor de los pueblos indigenas
puede ser un mejor mecanismo de proteccion de los valores culturales, sociales e

historicos que la propiedad comunal.

Para confirmar nuestras hipotesis, el capitulo estd organizado en tres secciones. En
la primera parte, comenzaremos definiendo los alcances del derecho de propiedad y
la funcion que este debe cumplir en la sociedad. En la segunda parte, desarrollaremos
los tipos de derechos de propiedad, explicando las caracteristicas de la propiedad
privada, la propiedad estatal y, en especial, de la propiedad comunal. En la tercera
parte de este capitulo, analizaremos diversas caracteristicas de la propiedad comunal

que consideramos relevantes para los efectos de la presente investigacion, como son;



1) ;/Qué funcidn social, econdmica y juridica cumple la propiedad comunal?, ii) El
libre acceso y la disponibilidad de los bienes comunales, iii) jEs la propiedad
comunal un paso hacia la propiedad privada?, iv) ;Cudl es la relacién entre la

propiedad comunal y los derechos territoriales de los pueblos indigenas?

2.1 El derecho de propiedad

El objetivo de esta seccion es establecer cudles son las funciones y caracteristicas del
derecho de propiedad. Para ello, recurriremos al apoyo de la bibliografia clasica en
materia de derechos de propiedad y a la teoria de los Property Rights, que desarrolla

cual debe ser la funcién econdmica del derecho de propiedad.

El derecho de propiedad surge como respuesta al problema de la escasez en la
sociedad. En efecto, los bienes disponibles no existen en cantidad suficiente para
satisfacer las expectativas de todas las personas, por lo tanto, es necesario contar con
un sistema que cumpla con asignar estos bienes escasos y que regule el manejo de

los mismos con la finalidad de combatir la escasez.

El derecho de propiedad cumple entonces diversas funciones relacionadas con el
problema de la escasez. La primera funcion esta relacionada con la asignacion de los
bienes que, al ser escasos, no pueden dejarse al libre acceso de toda la poblacion pues
se tenderia a la sobre explotacion y se generaria una alta conflictividad en relacion a
quienes tienen derecho a aprovecharse de los bienes. Para ello, los sistemas legales
se valen de diversos mecanismos para determinar a quienes debe asignarseles los

bienes en la sociedad. En el caso del Peru, se utiliza, por ejemplo; la apropiacion, la
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usucapion o prescripcion adquisitiva de dominio, la accesion, la especificacion y

mezcla.

Como consecuencia de la asignacion de los bienes, los propietarios asumiran los
costos y beneficios que los bienes generen (Demzets 1967). En ese sentido, el
derecho de propiedad cumple una segunda funcion, crear los incentivos necesarios
para que los propietarios inviertan en sus bienes, tanto para conservarlos, como para
hacerlos mas productivos, lo que genera beneficios para toda la sociedad. Al respecto,
no basta con que los bienes sean asignados, sino que, el marco legal general del

derecho de propiedad compatibilice con esta funcion.

Ahora bien, es probable que la aplicacion de los mecanismos de adjudicacion de los
bienes e incluso la existencia de un marco regulatorio que ataque adecuadamente el
problema de la escasez, no sea suficiente pues el bien no se encuentra en manos de
la persona adecuada. Como ya se ha dicho, tratandose de bienes escasos, la sociedad
requiere que se aprovechen de la mejor manera posible, y por lo tanto, que el bien
quede en manos de quién mas interesado esté en hacerlo mas productivo y en
conservarlo. Sin embargo, los mecanismos de asignacion de la propiedad no permiten
determinar si esto se cumple en todos los casos, es por ello que, parte fundamental
de un sistema de derechos de propiedad, es que lo bienes puedan pasar de un titular
original a un nuevo titular que lo valore mas y que, por lo tanto, este dispuesto a

compensar economicamente a quien le transfiere el bien.

El derecho de propiedad engloba todos los atributos legales relacionados con los

bienes, es decir; usar, disponer, disfrutar y reivindicar (Avendano 2003), por ello,



una vez asignados los bienes, el sistema legal debe brindar el marco para el ejercicio
de estos atributos, determinando qué es lo que el propietario puede o no hacer con
sus bienes. Es en este punto que concurren dos elementos que muchas veces entran
en tension; la necesidad de que el marco legal relativo al derecho de propiedad se
concentre en combatir el problema de la escasez y la llamada funcidn social de la

propiedad.

Los sistemas legales regulan los alcances del ejercicio de los atributos de la propiedad
equilibrando el combate de la escasez y la funcion social de la propiedad. Este
equilibrio es un tema angular, no solo en el campo legal, sino también en el
economico, pues la forma de construccion del derecho de propiedad va a ser

determinante para establecer el modelo econémico aplicable.

Una sociedad que promueva el libre mercado regulara el derecho de propiedad desde
una visibn mas individualista, generando los incentivos particulares para luchar
contra la escasez, en cambio, una sociedad donde se implemente un modelo
econdmico mas intervencionista, centrara su interés en la solidaridad entre sus
miembros en la funcion social de la propiedad, aunque pueda descuidar el combate

contra la escasez.

La teoria de los Property Rights, planteada desde el Analisis Econdmico del Derecho
(AED), (Demzets, 1967) (Posner, 1998) (Cooter y Ulen, 1998) (Bullard, 1996) tiene
un importante desarrollo de las caracteristicas que debe cumplir la regulacion del
derecho de propiedad para combatir eficientemente el problema de la escasez. Esta

teoria conjuga los instrumentos juridicos y econdmicos, para determinar las
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condiciones que debe tener la regulacion del derecho de propiedad para promover el
mejor uso de los bienes. En ese sentido, la propiedad predial recae sobre predios que
constituyen bienes cada vez mas escasos y que, por lo tanto, deberian estar regulados
tomando en cuenta los incentivos que el sistema legal debe generar para; su
mantenimiento, la inversion, su mejor uso y su transferencia a quien mas lo valore.
En esa linea, desde el AED la regulacion de los derechos de propiedad debe cumplir
con tres condiciones; 1) exclusividad, ii) transferibilidad y iii) universalidad (Bullard

1996).

La exclusividad implica que el sistema de derechos de propiedad debe generar que
los propietarios internalicen los costos y beneficios relativos al bien y que puedan
excluir al resto de la sociedad de ambos. Esto incluye también el contar con un
sistema de proteccion de este derecho que garantice que la exclusion se produzca, y
que deberia incluir; la delimitacion clara de los alcances del derecho de propiedad,
y, la proteccion efectiva del mismo (judicial, policial), pues son elementos
indispensables para hablar de verdadera exclusividad en relacion a los bienes. Se
entiende que al poder interiorizar los costos y beneficios generara en los propietarios
los incentivos necesarios para convencerlos a invertir, producir y cuidar de sus

bienes, pues todo su esfuerzo e inversion redituara en sus propios beneficios.

La transferibilidad supone la capacidad de los propietarios de disponer de sus bienes
en favor de terceros. Como sefialdbamos anteriormente, esta condicion es clave para
resolver el problema de la escasez, pues es muy importante que los bienes escasos
estén en manos de quienes mejor uso les den, sin embargo, es dificil generar un

mecanismo de asignacion inicial que garantice este resultado. La transferibilidad



permite “corregir” la asignacion inicial y hace que los bienes lleguen a ser de
propiedad de quienes mas los valoran, quienes normalmente le daran un mejor uso a

los bienes.

La universalidad supone que todos los bienes escasos de la sociedad deberian ser
objeto de derechos de propiedad, pues es el mejor mecanismo para combatir la

escasez. (Bullard, 1991)

En cuanto a la funcion social del derecho de propiedad, originalmente el derecho de
propiedad tuvo una construccion eminentemente individualista y se entendia como
un derecho absoluto, solo limitado por la existencia de otros derechos de propiedad
u otros derechos humanos fundamentales como la vida y la libertad, en esa linea, el
articulo 544° del Codigo de Napoleon, texto que fue importado a Latinoamérica via

Espana, sefialaba:

“Articulo 544°.- El derecho de propiedad es el derecho de gozar y
disponer de las cosas de la manera mas absoluta, con tal que no se
haga un uso de las mismas prohibido por las leyes o los reglamentos.”
Con el nacimiento del llamado Estado Social, el derecho de propiedad pasa a
entenderse desde una doble dimension; la del interés del propietario y la del interés
de la sociedad, en ese sentido, el derecho de propiedad debe ejercerse y se limita por
los intereses de la sociedad en tanto colectivo. Surgen entonces conceptos como el
del interés social y el bien comin que limitan el ejercicio del derecho de propiedad
en beneficio de “lo mejor para la sociedad” y abren la puerta a tipos de propiedad

que no se centran necesariamente en el interés individual, sino en los intereses mas

amplios, sean de una sociedad en general o de un grupo social en particular.
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2.2 Tipos de derechos de propiedad.

El objetivo de esta seccion es desarrollar los tipos de derechos de propiedad,
explicando las caracteristicas de la propiedad privada, la propiedad estatal y, en
especial, de la propiedad comunal. También se trata el tema de cudndo corresponde
instituir un tipo de derecho de propiedad, en razon a dos elementos recogidos por la

Ostrom (2000); la exclusion y el consumo.

La busqueda de un sistema que permita enfrentar el problema de la escasez y, a la
vez, armonizar esto con los intereses generales de la sociedad ha llevado a la
construccion de tres tipos alternativos de derechos de propiedad; el derecho de
propiedad privada, el derecho de propiedad estatal y el derecho propiedad comiin o
comunal. Cada uno de ellos pone un énfasis distinto en la forma en que se ejercen los
atributos de la propiedad y, por lo tanto, tratan el problema de la escasez con formas

y resultados diferentes. (Demzets, 1967) (Bullard, 1996)

El sistema de propiedad privada implica que se establece una sola titularidad sobre
cada bien, mas alla que esta titularidad pueda corresponder a mas de una persona,
como en la copropiedad. Este titular tiene el derecho de excluir a los demas del
acceso al bien, el propietario concentra todos los beneficios que el bien genere y se
hace responsable de los costos asociados a ¢l y es el responsable de determinar qué
se hace con el mismo. En la linea del AED este sistema es el que permite que los

incentivos actuen de la mejor manera al existir una sola titularidad donde se



concentran los costos y beneficios de invertir para producir, mejorar 0 mantener sus

bienes.

La propiedad estatal supone que es el Estado el titular de los bienes y pone en sus
manos la administracion de la escasez de los mismos. En este supuesto, es el Estado
quien determina la forma en que se aprovechard el bien. En la mayoria de casos, se
usa este tipo de propiedad para los bienes de uso publico, denominados como bienes
dominio publico del Estado, donde el Estado regula el acceso y se hace cargo del
mantenimiento del bien y, para aquellos bienes que utiliza el Estado para cumplir sus

funciones, denominados bienes de dominio privado del Estado.

También existe la experiencia historica del Estado concentrado la titularidad de la
mayoria de bienes, como fue el caso de la ex Unidn Soviética y los otros paises
socialistas. En este caso, los incentivos provistos por el derecho de propiedad no son
los que acttian, el Estado no busca maximizar sus beneficios, no necesariamente
busca invertir para incrementar sus beneficios, busca cumplir sus fines y satisfacer
demandas sociales diversas, considerando la escasez de los bienes. En este sistema,
el Estado tiene las herramientas para cumplir con mas facilidad la funcion social del
derecho de propiedad y es el encargado de determinar la mejor forma de que ese fin
se cumpla. Por otro lado, en este sistema, la atencion del Estado se diluye en diversas
preocupaciones propias de su funciéon y eso conlleva que no resulte siendo tan

eficiente en el intento de enfrentar el problema de la escasez.

En la propiedad comunal el bien pertenece en conjunto a un grupo que comparte el

derecho a explotar el referido bien e implica, al menos a nivel conceptual, el libre
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acceso de los miembros del grupo al bien comin. Normalmente, la propiedad comin
o comunal se da al interior de grupos de personas que, comparten un espacio fisico,
una historia y una cultura, y realizan la explotacién de la tierra en forma conjunta?®.
Histoéricamente, ha estado ligado a ciertas formas de explotacion de la tierra para
agricultura, pastoreo y recoleccion. Se cuestiona a este tipo de propiedad porque el
libre acceso tiende a generar la sobreexplotacion del bien comin generando su
deterioro y su eventual extincidon, sin embargo, como veremos mas adelante, las
caracteristicas de estos grupos sociales (nimero relativamente reducido, historia y
costumbres comunes) permiten, en muchos casos, que se lleguen a acuerdos de

regulacion de uso que garantizan la sostenibilidad del recurso.

En los paises donde existe propiedad comunal, esta convive con la propiedad privada
como forma de asignacion de los bienes entre los agentes privados de la sociedad.
Cuando esto sucede, normalmente nos encontramos ante la coexistencia de grupos
sociales con diferencias tan marcadas que justifican el reconocimiento de estos dos
sistemas en un mismo ordenamiento juridico. Como sefialaramos en el capitulo
anterior, la aceptacion de esta coexistencia ha sido fuertemente impulsada desde la

corriente conocida como Pluralismo Juridico (Santos, 2009) (Wolkmer, 2006).

Es importante sefialar que en varios paises latinoamericanos se pueden distinguir dos
tipos de origen de la propiedad comunal, uno ancestral, que tiene relacion directa con
la ocupacion histérica que las comunidades ejercen desde antes de la conquista

europea y que de alguna manera es “reconocido” por los estados modernos y, uno

26 Como veremos posteriormente, el uso comun de la tierra esta en el imaginario de lo que

corresponde por propiedad comunal, sin embargo, el uso individual esta muy extendido
especialmente en el caso de predios dedicados a la agricultura.



que llamaremos politico, que se generaron a partir de procesos politicos (reformas
legales, muchas veces denominadas reformas agrarias) que, como una forma de
enfrentar la problematica de los pobladores indigenas, asimilaron la situacion de
grupos campesinos sin tierra o sin titulos de propiedad, al de las comunidades
campesinas. En algunos paises, a estas “comunidades politicas” se les ha denominado
de manera distinta, por ejemplo, en México, y algunos paises centroamericanos, se
les denomina ejidos, aunque la regulacion de la propiedad ejidal es basicamente la

misma que la de la propiedad comunal.

Desde el punto de vista econdmico, la determinacion de cuél de estos tipos de derecho
de propiedad corresponde aplicar en cada circunstancia, puede ser resuelto en razon
de la aplicacion de dos variables: la exclusion y el tipo de consumo?’. En relacion
con la exclusion, nos referimos a la antes mencionada condicién del derecho de
propiedad, la exclusividad, en tanto esta sea posible o no. Respecto al consumo, hay
casos en que este se realiza de forma individual (o rival), en el sentido que el consumo
por parte de un titular excluye la posibilidad de otro consumo adicional, y otras en

que se requiere que este se realice de forma colectiva (no rival) (Mankiw, 2012).

El siguiente cuadro muestra como se relaciona cada clase de bien con cada tipo de

propiedad.

Tabla 7- Relacion de consumo y exclusion

Exclusion

27

Como explicamos anteriormente, estos criterios fueron introducidos por Elinor Ostrom, para
dividir las diversas clases de bienes. A partir de esa division, proponemos usar los mismos
criterios para determinar el tipo de titularidad aplicable.
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S E

No posible
Propiedad comunal de libre
Individual Propiedad privada acceso/Propiedad estatal con libre

acceso
Consumo

Propiedad privada/
Colectivo Propiedad estatal con Propiedad estatal

exclusiones

Elaboracién propia®®

Analizando el cuadro anterior, podemos apreciar que corresponde aplicar un régimen
de propiedad privada en los casos que los bienes son de consumo individual y donde
la exclusion sea posible. Un caso evidente y que se relaciona con la presente
investigacion es el de la propiedad predial. Vale aclarar, que, en la 16gica del cuadro,
las propias comunidades y el Estado ejercen una propiedad privada respecto a los

actores externos.

Nos explicamos. Las comunidades, entendidas como personas juridicas, realizan un
consumo individual de su territorio y tienen plena capacidad para excluir de sus
tierras a otros miembros de la sociedad, lo mismo sucede con el Estado en relacion a

sus bienes, salvo en el caso de los bienes de uso publico, que veremos posteriormente.

Por otro lado, en los casos en que la exclusion sea posible pero el consumo sea
colectivo, podemos estar también ante un caso de propiedad privada donde el bien se
destina a un uso o servicio al publico (normalmente bienes concesionados), este es el

caso, por ejemplo, de los centros comerciales, que tienen un duefio pero que su uso

28 Con base al cuadro elaborado por Elinor Ostrom (2006) adaptado por Alvaro Ramis (2013;

p.118).



se realiza de manera colectiva. Del mismo modo, en este caso, puede aplicar que el

titular sea el Estado, quien tiene la capacidad de excluir, y el consumo sea colectivo.

Otro supuesto lo constituye el caso en que el consumo es individual y la exclusion
no es posible, aqui nos encontramos basicamente ante bienes que son de libre acceso.
Este supuesto se puede dar tanto en propiedad estatal como comunal, siendo que, en
el caso de estas ultimas, el libre acceso esta limitado a los miembros de la comunidad.
Como veremos mas adelante, en este supuesto el riesgo de deterioro o extincion del

bien se encuentra muy presente.

Finalmente, cuando el consumo es colectivo y la exclusidon no es posible, estamos
ante el caso de los bienes de uso publico, a los que corresponderia el régimen de
propiedad estatal. En este caso, es el Estado el que asume los costos asociados al bien

y permite el uso colectivo libre.

Por otro lado, en relacion al predio comunal, consideramos que se produce una
situacion especial, pues un mismo predio es “consumido” de forma colectiva entre
los miembros de la comunidad. En ese sentido, la propiedad comunal funciona “hacia
afuera” como una propiedad privada y “hacia adentro” como un espacio de consumo
colectivo, sin exclusion. Notese que, en este caso, no estamos ante una imposibilidad
natural para excluir sino ante una no exclusion que es autoimpuesta por los miembros

de la comunidad o, en algunos casos, por la ley.

Cabe precisar, que el consumo comin al interior de la comunidad es una

potencialidad y dependera del modelo de explotacion y relacion con la tierra que el

75



grupo y las circunstancias determinen, por ejemplo, veremos mas adelante que en los
casos en que la actividad econdmica es principalmente agricola, el uso normalmente
es privado o familiar, en el caso de tierras de pastoreo, la tendencia serd al uso

familiar o al uso colectivo abierto, en caso de mucha abundancia de espacios.

Por ultimo, los bienes bajo andlisis en la presente investigacion son principalmente
los predios, cuyo consumo es normalmente individual y la exclusion de terceros es
perfectamente posible, por ello les corresponderia la aplicacion del régimen de

propiedad privada.

2.3 Caracteristicas de la propiedad comunal.

El objetivo de esta seccion es analizar las diversas caracteristicas de la propiedad
comunal que consideramos relevantes para los efectos de la presente investigacion,
como son; 1) ;Qué funcién social, econémica y juridica cumple la propiedad
comunal?, ii) el libre acceso y la disponibilidad de los bienes comunales, iii) ;es la
propiedad comunal un paso hacia la propiedad privada?, y iv) relacion entre la

propiedad comunal y los derechos territoriales de los pueblos indigenas.

2.3.1 ¢ Queé funcidn social, econdémica y juridica cumple la propiedad comunal?

Como sefialdbamos anteriormente, los bienes que tienen especial relevancia en
relacion con el derecho de propiedad comunal son los predios y los recursos naturales
que existen relacionados a estos. Con respecto a estos bienes, concluiamos

anteriormente que, desde el punto de vista econdmico, les corresponderia la



aplicacion de un régimen de propiedad privada, en tanto se trata de un bien escaso en
donde el consumo es basicamente individual y la exclusion es posible. Sin embargo,
las comunidades tienen relaciones sociales, culturales religiosas e historicas con sus
predios, por lo que consideramos que se justifica evaluar un tratamiento especial que
busque equilibrar la funcién econdmica del derecho de propiedad con su funcion

social.

El derecho de propiedad comunal debe cumplir principalmente dos funciones;
preservar los valores culturales, sociales e historicos que la justifican y, conseguir
este primer objetivo sin limitar, o limitar lo menos posible, el ejercicio de los
atributos de la propiedad y combatir la escasez. Por lo tanto, no basta con establecer
un “manto protector” a las tierras comunales que las aisle del resto del mundo, sino
que es necesario brindar esta proteccion limitando lo menos posible, y solo cuando
sea estrictamente necesario, el ejercicio de los atributos del derecho de propiedad de

las tierras comunales.

A nivel social, nos encontramos con sociedades en donde conviven al menos dos
tipos de grupos heterogéneos; uno, el oficial o dominante, normalmente occidental y
globalizado, que concentra el control de la politica, la economia y la ley, y el otro,
que tiene una historia comun, que comparte diversos aspectos culturales propios,
como pueden ser: el idioma, las creencias y practicas religiosas, las formas de

organizacion para el trabajo, etc.
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En Hispanoamérica, que nacié como resultado de un proceso de colonizacion, este
pluralismo social y cultural es un rasgo fundamental de nuestras sociedades y ha sido

materia de debates desde el fin de la colonizacion y el inicio de la vida independiente.

Al respecto, esta realidad plantea caminos diversos para su tratamiento, como son; el
modelo que denominaremos, homogeneizador, que busca silenciar o eliminar las
alternativas a la cultura oficial para homogenizar a toda la sociedad en una sola
cultura. El modelo que llamaremos, compartimental, que busca mantener de forma
relativamente aislada a los diversos grupos culturales y se concentra en el
mantenimiento de las diversas expresiones culturales sin buscar su integracion, y el
modelo que sefialaremos como integrador, que busca una suerte de fusion de las
diversas manifestaciones culturales en una nueva unidad que se enriquece de todas

las singularidades.

El modelo homogeneizador se aplico en muchos paises latinoamericanos en la idea
de integrar a la comunidad indigena al sistema general y mediante el régimen de

propiedad privada del derecho civil. Al respecto, Tomas Straka (2010 p.90) sefiala:

De tal modo que Simoén Bolivar, el Libertador, responde en esto, y aunque
no lo hubiera creido, mas o menos a las mismas pulsaciones que su cuarto
abuelo, Simon de Bolivar, el encomendero de San Mateo, podia haber tenido
en el siglo XVII: la forma de reivindicar a los indios consistia, para el
primero, en hacerlos ciudadanos modernos y, para el segundo, en hacerlos
buenos cristianos; en ambos casos, en «transculturarlosy, incorporandolos a
la sociedad criolla.

El modelo compartimental, bajo la l6gica de generar un “manto protector” de los
pueblos indigenas, establece un sistema seccionado, en donde la sociedad tradicional

vive en un modelo occidental sobre la base de la propiedad privada y los pueblos



indigenas tienen un régimen especial basado en una titularidad comin, que limita su
interaccion exterior, con la finalidad de protegerlos de la influencia y eventual
absorcion por parte de la otra parte de la sociedad. Reglas como las de
inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad, que desarrollaremos mas
adelante en esta investigacion, son instrumentos que se utilizan para conseguir esta
finalidad. En el Peru, ese ha sido el modelo que imperd con claridad desde 1920
hasta mediados de los afios 90, en que se flexibilizaron algunas normas relativas a la

disposicion de tierras comunales.

Finalmente, el modelo integrador plantea el reto de proteger a las culturas indigenas
existentes, permitiendo que mantengan sus tradiciones y cultura, pero sin

encapsularlas ni limitar su interaccion con el resto del mundo ni su evolucion.

En nuestra opinion, cada una de estas alternativas plantean riesgos y oportunidades
distintas, por ejemplo, una propuesta homegeneizadora podra promover una
estandarizacion de la sociedad que puede significar una ventaja, pero, también
sacrificara los aportes que puede traer lo diverso, perdiéndose formas alternativas de
enfrentar los problemas que podrian enriquecer al conjunto. La vision
compartimental puede ser eficaz en el mantenimiento de la diversidad pues
normalmente instaura un régimen especial de proteccion que garantiza la
preservacion de la pluralidad, sin embargo, muchas veces no se va mas alld y no se
logra aprovechar de esta riqueza cultural aislada y no se promueve una verdadera
integracion de la sociedad, con el riesgo de terminar creando ciudadanos de diversas
categorias. Finalmente, la propuesta integradora tendria como ventaja la generacion

de una sociedad homogénea pero integrada, enriquecida con todas sus expresiones y
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particularidades, pero constituye un reto mayor por las dificultades que pueden

generarse para conseguir esta integracion.

Desde el punto de vista del derecho de propiedad, de implementarse un modelo
homogeneizador, lo mas probable es que la propiedad comunal no sea reconocida y
que se busque expandir el sistema de propiedad privada a toda la nacion, donde
probablemente ni las propias comunidades serian reconocidas y se reduciria la
interaccion social a la relacion entre los individuos en tanto propietarios privados.
En el caso de seguir un modelo compartimental, se desarrollaria un régimen de
propiedad comunal, probablemente muy cerrado, buscando proteger a las
comunidades de los riesgos que la relacion con el mercado puede generar, aunque
lamentablemente esto también genera la imposibilidad de aprovechar los beneficios
del mercado. En un modelo integrador, tendria que conjugarse la proteccion de la
comunidad con su integracion al resto de la sociedad, se buscaria no sobreprotegerla
y dejar abiertos mecanismos que permitan que los comuneros sean protegidos, pero
puedan aprovechar mejor sus tierras. Es este el modelo que creemos es el mas

adecuado para el tratamiento de la propiedad comunal.

En lo econdémico, la funcidon del régimen de propiedad comunal es permitir el mejor
aprovechamiento de las tierras por las comunidades. Al respecto, existe el riesgo que
una vision solo protectora termine aislando a las comunidades del mercado mas de
lo estrictamente necesario, afectando finalmente a quienes se busca proteger. Otro
elemento que debe tenerse presente desde el punto de vista econémico es que se debe
buscar evitar la sobreexplotacion de la tierra que la existencia de bienes de libre

acceso puede generar, esta situacion, conocida como La Tragedia de Los Comunes



(Hardin 1995) ha sido desarrollada como parte de esta investigacion en el capitulo

anterior.

En lo juridico, la construccion del derecho de propiedad comunal debe conjugar la
funcion social y econdémica que se decida dar a la propiedad comunal y brindar un
marco legal e institucional que permita que se cumpla con la vision que se tenga para

el tratamiento del tema de la pluralidad cultural en nuestra sociedad.

2.3.2. Propiedad Comunal: libre acceso y disponibilidad

Una idea frecuente, en cuanto a la propiedad comunal, es que esta contempla siempre
el acceso libre del bien comtn entre los miembros de la comunidad. Como sefialamos
en el capitulo anterior de esta investigacion, esta idea ha estado muy difundida
especialmente a partir la difusion de la teoria llamada; Tragedia de los Comunes
(Hardin, 1995) donde se sostiene que, en la propiedad comunal, los comuneros tienen
libertad para aprovecharse del bien y, al no existir limites para este aprovechamiento,
los miembros del grupo tratarian de maximizar sus beneficios desde una lectura

principalmente individual, lo que generaria una sobreexplotacion del recurso.

Sin embargo, esta idea de que el libre acceso es la regla para la utilizacion de tierras
comunales no guarda relacion con la realidad. A nivel histérico, esta acreditado que
la idea de la propiedad privada existe al interior de comunidades ancestrales desde
tiempos tempranos, claro que inicialmente mas circunscrita a bienes como el ganado,
las armas y las herramientas. Un ejemplo de esto lo pudimos apreciar personalmente

en Tanzania entre los afios 2003 y 2004, donde conocimos algo de la dindmica de la
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Comunidad Swahilli. Los Swahilli son una comunidad némade que vive
principalmente entre Tanzania y Kenia, cuyos miembros transitan entre ambos paises
realizando actividades de pastoreo. Al ser un pueblo nomade, los Swabhilli no
conciben la idea de una propiedad sobre los predios, pero reconocen perfectamente
derechos de propiedad individual sobre su ganado y otros bienes muebles que utilizan

en su vida diaria.

El ejemplo de la Comunidad Swahilli nos permite apreciar la relacion existente entre
la actividad agricola y el surgimiento del derecho de propiedad sobre la tierra. En
efecto, en el caso de aquellos pueblos que tienen formas de vida relacionadas con la
recoleccion, la caza y el pastoreo, que no imponen asentarse permanentemente en un
predio especifico o involucra grandes cantidades de territorio, el establecimiento de
derechos de propiedad individual sobre la tierra es una limitante para su
desenvolvimiento que genera casi nulos beneficios. Més bien, debe tenerse en cuenta
que, algunas comunidades de este tipo, comparten parcial o totalmente el territorio
con otras comunidades, por lo que, el establecer derechos de propiedad exclusivos,

incluso de propiedad comunal, puede ser una fuente directa de conflictos.

En cambio, en el caso de las comunidades que tienen una economia agricola, las
comunidades tienden a reconocer derechos exclusivos de uso y disfrute en favor de
sus miembros®’, dejando en la condicién de bienes de uso comin normalmente a los
predios dedicados al pastoreo, la caza y la forestacion, aunque, es bueno aclarar, en

el caso de estas areas tampoco se encuentra generalizado el libre acceso.

2 Aungue no necesariamente derechos de propiedad.



Al respecto, Alden (2018) realiz6 un reciente trabajo sobre la propiedad comunal a
nivel internacional, que incluyd la recopilaciéon de las estadisticas y las normas
relacionadas con la propiedad comunal en el mundo. Entre sus conclusiones, muestra
que una gran cantidad de paises admite el usufructo exclusivo de los comuneros sobre
parte de las tierras comunales y que esta practica guarda relacion con las mismas
practicas ancestrales de las comunidades, recogidas en el denominado Customary
Law, que en algunos casos incluye un registro especial de estos derechos. Al
respecto, Alden (2018) sefiala que el tratamiento internacional sobre la existencia de

derechos exclusivos de los comuneros es el siguiente:

1. La primera clase de tratamiento es donde solo los bosques,
pastizales o areas comunales comparables se definen como
propiedad colectiva. Este es el caso de Espafia, Portugal,
Irlanda, Suecia, Noruega, Austria, Alemania, Rumania,
Ucrania, Afganistan, Kirguistin, Mongolia y Mauritania.
Estos bienes estan tradicionalmente vinculados a las granjas de
miembros de la comunidad que se mantienen claramente bajo
libre uso o similar. Muchos de estos bienes comunes estan
directamente adyacentes a los asentamientos, otros pueden ser
remotos (por ejemplo, pocas propiedades comunitarias en
Nueva Zelanda estan ocupadas).

2. La segunda clase es mas habitual en Asia, Africa y América
Latina, en el cual la propiedad comunal se refiere a todo el
dominio de la comunidad, incluidas las parcelas reservadas
para el exclusivo uso de un grupo familiar, individual o
subcomunitario, bajo derechos de usufructo. Donde esté
previsto, el titulo colectivo cubre tanto las tierras comunitarias
como las parcelas asignadas para fines privados uso de
miembros de la comunidad.

3. Menos frecuente, y generalmente solo entre cazadores-
recolectores y comunidades pastorales, ninguna parte del
dominio est4 destinado a uso privado. Muchas leyes en Asia,
Africa y América Latina aceptan esto.

4. Por el contrario, también hay comunidades cuyas tierras estan
en manos de una familia en particular. Pero estas las usan,
gobiernan y transfieren de acuerdo con las normas dictadas por
la comunidad ('derecho consuetudinario'). Este es el caso en
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Vanuatu y Fiji (y también en los estados insulares de Samoa,
Nauru, Tuvalu y las Islas Salomén, que no han formado parte
de esta muestra)*°.
Otra idea recurrente, es que la propiedad comunal debe permanecer fuera del
comercio y que no debe ser objeto de actos de disposicion. En esta logica, se entiende
que el transferir todo o parte de las tierras comunales introduciria a terceros ajenos a
las costumbres de la comunidad, diluyéndolas y probablemente desplazdndolas. Al

respecto, Alden (2018) prepar6 el siguiente cuadro sobre el tratamiento del derecho

de las comunidades a disponer de su propiedad en 60 paises:

30 La traduccion del inglés es libre y propia.



Tabla 8- El derecho de las Comunidades de transferir propiedad en una muestra de 60 paises

La Ley permite la La Ley permite la
transferencia de transferencia de

La Ley prohibe la
transferencia de

La Ley prohibe la
transferencia y

Fuente Alden (2018). La traduccion es libre y propia.

propiedad parte de la propiedad arriendo de
comunal propiedad comunal, pero propiedad
comunal (E;. permite arrendar comunal
Granjas)
Argelia Canada Brazil Afganistan
Zambia Burkina Faso Fiji Kyrgyzstan
Angola Chile Papua Nueva Mongolia
China Colombia Guinea Portugal
Costa de Marfil Laos Lesoto Panama
Cuba Ghana Burkina Faso’! Paraguay
Alemania Guyana Romania Venezuela
Noruega Liberia Sierra Leona Nicaragua
Irlanda Zimbawe Spain
Kenia Malawi Suiza
Tanzania Meéxico Timor Leste
Mali Sudan del Sur Ucrania
Austria Bolivia Vanuatu
Mozambique Armenia Vietnam
Namibia Malawi Dominica
Sudafrica Inidia
Suecia Camboya
Tunez Marruecos
Uganda Pera’?
19 15 18 8
(32%) (25%) (30%) (13%)

Como se puede apreciar, en el 87 % de la muestra de paises se permite que las

comunidades realicen algln tipo de disposicion de sus tierras y, ademads, en el 57 %

de los paises estudiados, se admite la transferencia de propiedad comunal. Con ello

31

32

En el caso de Burkina Faso el cuadro se contradice pues indica primero que se admite la
transferencia parcial de la propiedad comunal pero luego se indica que solo se permite su

arriendo.

En el caso de Pert hay un error pues, como desarrollaremos mas adelante, si se permite la
transferencia de la propiedad comunal.
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se puede concluir que la proteccion de las comunidades y el reconocimiento de sus
derechos sobre la tierra no pasa necesariamente por impedir o limitar su derecho a

disponer de las mismas.

2.3.3. ¢Un paso hacia la propiedad privada?

Retomando el tema de que el libre acceso no es una regla de uso de la propiedad
comunal, es evidente que la propiedad comunal y la propiedad privada no existen
como compartimentos estancos, por el contrario, coexisten en el espacio (respecto
distintos tipos de bienes o sectores). Al respecto. Corina Luchia (2004), refiriéndose
a que la propiedad de la comunidad coexiste con el derecho de usufructo que ejercen
sus miembros sobre parte de la tierra comunal, sefiala que: El cardcter inalienable
de la propiedad comunal no resuelve, sin embargo, la densa trama de derechos

superpuestos que se ejercen sobre ella.

Al admitirse el usufructo individual de partes de la tierra comunal, es evidente que
se genera una suerte de superposicion de derechos y expectativas entre el ambito de
lo comunal y lo individual-familiar. Esto, de alguna manera va incorporando a los
miembros de la comunidad a la explotacion individual de la tierra, generando
incentivos para la inversion y la produccion que los van acercando al mercado y a la

propiedad privada.

En efecto, el comunero que es adjudicado en usufructo, deberd preocuparse por el
mantenimiento y mejora de la tierra asignada, porque de ello dependeran los

beneficios que pueda extraer. Ademas, los productos que se generen, no serviran solo



para su consumo o intercambio al interior de la comunidad, sino que podré ser
comerciado con terceros. No es dificil apreciar que esta situacion, abre una puerta
importante para una inicial incorporacion de los miembros de la comunidad al
mercado y para que se vaya generando una predisposicion de estos para migrar a un

modelo de propiedad privada.

Téngase en cuenta que, como comentaramos anteriormente, existe una estrecha
relacion entre los modos de produccion al interior de las comunidades y el sistema
de propiedad que reconocen y aplican; en ese sentido, la existencia de produccion
agricola individual es un elemento que deberia llevar de manera natural a la
propiedad privada. Sin embargo, cabe observar que este es un proceso que no se da
necesariamente rapido, pues la produccion individual, en la medida que esté
destinada a un mercado limitado, sea al interior de la propia comunidad o con zonas
aledafias, no generara un incentivo demasiado fuerte para promover un cambio en el
sistema de propiedad. Es la ampliacion significativa del mercado la que puede

generar una tendencia fuerte al cambio.

Esta ampliacion significativa del mercado se produce por distintos factores, por
ejemplo; el crecimiento de las zonas urbanas colindantes, el nacimiento de areas
urbanas dentro de la propia comunidad, las mejoras en la infraestructura de
comunicaciones (terrestre, fluvial, telecomunicaciones, etc), la presencia de
proyectos industriales y de extraccion de recursos naturales, entre otros.
Actualmente, es evidente que estos elementos externos estdn mucho mas presentes
que en el pasado y eso genera la obligacion de que el sistema legal esté preparado

para responder a esta realidad. Sobre el particular Antonio Ortega (2001)
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refiriéndose al proceso de transito de la propiedad comunal a la propiedad privada, a

lo que denomina “desarticulacion”, sefiala que:

Para ello, el concepto “desarticulacion” de la propiedad comunal me
parece de lo mas acertado. Se define como un concepto integrador de
diversas vias y estrategias de ruptura de la propiedad comunal,
implementadas por diferentes grupos sociales y ambitos
institucionales o esferas de poder y que confluyen en la ruptura de la
relacion reproductiva entre comunidades rurales y ecosistemas
forestales. No son meras transferencias de la titularidad publica de la
tierra al ambito de lo privado, ni una legislacion forestal que priorizo
el uso comercial del monte frente a otras posibilidades de manejo, ni
los litigios judiciales por apropiaciones de terrenos forestales. Sino
que todos estos factores interactuaron de forma conjunta y en un
mismo sentido, la desarticulacion de la propiedad comunal.

Es ésta una propuesta que pretende huir, de forma deliberada, de
enfoques institucionalistas que priorizan el mantenimiento de la
propiedad comunal como forma de propiedad residual, vestigio del
pasado y freno en el logro de la sustentabilidad de los ecosistemas. En
la misma medida, estos enfoques han obviado la existencia de casos
en los que el mantenimiento de la propiedad comunal no ha supuesto
ninguna limitacion a la degradacidon ambiental de los terrenos
comunales.
En nuestra opinidn, las preguntas que deberian plantearse son: ;cudl debe ser la
actitud del sistema juridico respecto a esta realidad?, ;debe “atrincherarse” y
endurecer la normativa para mantener con vida a las comunidades? ;debe mantener
el estatus quo y quedarse inerte mientras los cambios se producen? ;debe promover

que la transicion se produzca? ;debe buscar otros mecanismos que protejan a las

comunidades mas alld de que migren a un sistema de propiedad privada?

Estos son parte de los temas que queremos abordar a lo largo de esta investigacion,

respecto de los cuales podemos ir adelantando las siguientes ideas:



a. No existe un divorcio irresoluble entre la propiedad privada y la proteccion de las
comunidades. En nuestra opinion, entre los elementos que abonan en esta idea

tenemos:

i.  La relacién existente entre el modo de produccion agricola con el

surgimiento de la propiedad privada.

ii.  La existencia de un uso agricola individual mayoritario al interior de las

comunidades.

iii.  La admision de la disposicion de terrenos comunales a terceros en una

importante cantidad de ordenamientos.

2.3.4 Relacion entre territorio y propiedad comunal.

Como sefialabamos anteriormente, las comunidades indigenas existen en un contexto
de pluralismo cultural que se viene haciendo mucho mas evidente en los ultimos
afios. Esta realidad estd muy presente en aquellas regiones del mundo que se han
visto inmersas en procesos de colonizacion. En el caso de Hispanoamérica, esta se

produce con el descubrimiento y la conquista por parte de Espafia de sus territorios.

Durante la ocupacion espafiola, se introdujo el modelo europeo de posesion y
propiedad y, en paralelo, se produjo un proceso de apropiacion de la propiedad por
parte de los conquistadores y la afectacion de los derechos indigenas sobre las tierras

que hasta ese momento eran controladas por ellos (Glave, 2009). La regulacion de
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las tierras fue organizada mediante el régimen de repartimientos y encomiendas,
suerte de régimen feudal en el que se encargaba a un espafiol un espacio territorial, a
manera de propiedad, y se le encargaba una parte de la poblacion indigena, en calidad
de mano de obra gratuita. Los conquistadores espanoles eran una suerte de sefiores
feudales del territorio asignado y ejercian poder sobre los pobladores indigenas que
le habian sido asignados en calidad de vasallos. Por su parte, los pobladores
originarios, mantenian una integracion colectiva en su grupo y una relacion fisica con

la tierra que compartian. (Glave, 2009)

Con la independencia de Espafa, surge el tema de como tratar la situacion de las
poblaciones indigenas que quedaban “liberadas”, en el contexto de la construccion
de los nuevos estados. En una primera etapa, se creyo en la integracion de los pueblos
indigenas en igualdad de condiciones que los criollos, implementandose normas que
les reconocian la propiedad individual y les permitian la libre disposicion de sus
tierras. Esta fue una etapa bastante complicada para la poblacion indigena que, luego
de varios siglos de opresion y aislamiento, fue “lanzada” al mercado de un solo acto,
generandose una serie de perjuicios y abusos que terminaron en una importante
apropiacion de sus tierras por terceros (Straka, 2010). Esto explica que, en algunos
paises de la region, los pueblos originarios perdieron casi todas sus tierras y

terminaron desplazados y diluidos entre el resto de la poblacion.

En este contexto, se produce un cambio de giro en varios paises latinoamericanos,
que busca proteger a la poblacion indigena. En ese sentido, sobre la base del fracaso
que habia significado “lanzar” indiscriminadamente al mercado a la poblacion

indigena, se optd el camino de la proteccion colectiva de esta poblacion organizadas



como comunidades indigenas o resguardos (Colombia). En el Peru, por ejemplo, a
partir de la promulgacion de la Constitucion de 1920, las comunidades indigenas
obtienen su reconocimiento legal, derivandose a la ley la determinacion de sus

derechos.

“Art. 58°.- El Estado protegerd a la raza indigena y dictara leyes
especiales para su desarrollo y cultura en armonia con sus
necesidades. La Nacion reconoce la existencia legal de las
comunidades de indigenas y la ley declarard los derechos que les
correspondan.”

Respecto al caso colombiano, Gloria Lopera-Mesa (2009, p.64) sefiala:

El siglo XIX se cierra en Colombia con el triunfo de la Regeneracion,
que unifica la politica indigenista en la Ley 89 de 1890. Con un
espiritu que conjugaba paternalismo y afan civilizatorio, ésta mantuvo
la figura del resguardo, institucion de origen colonial, en principio
creada para hacer frente al exterminio demografico de los indigenas,
que luego serviria como mecanismo para facilitar el control sobre esta
poblacion y evitar el despojo de sus tierras, al sustraerlas del régimen
de propiedad privada y de la libre circulacion mercantil. Los
resguardos, sin embargo, tenian sus dias contados, pues la misma ley
establecio un término de 50 afos para hacer realidad el viejo anhelo
de disolverlos, presente desde los primeros afios de Ia
independencia®?.

Como se puede apreciar, el modelo de reconocimiento de los derechos de los pueblos
indigenas se plasmé hace alrededor de cien afos, sobre la base de una proteccion
colectiva del pueblo indigena, a través de la propiedad comunal. Esto se explicaba

perfectamente por el hecho que, ya se habia probado que tratar el tema de la

propiedad indigena desde un régimen de propiedad privada, ponia a la poblacion

33 Cabe indicar que este objetivo no se realizo, pues los resguardos no desparecieron. Al afio 2006,
existian 710 resguardos ubicados en 27 departamentos y en 228 municipios que ocupaban una
extension aproximada de 34 millones de hectéreas, el equivalente al 30 por ciento del territorio
colombiano.
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indigena en un estado de evidente desproteccion. Sin embargo, un siglo después el
contexto no es el mismo, primero, porque el nivel de aislamiento, educacién y
oportunidades, no son iguales. En efecto, el avance de la infraestructura, el acceso
al internet y a la comunicacion celular, la mayor presencia del Estado y el contacto
de proyectos inversion de importante envergadura, han reducido las brechas internas

de nuestros paises, reduciendo los riesgos preexistentes, aunque sin eliminarlos.

En segundo lugar, hoy existen dentro los pueblos originarios expectativas que
sobrepasan los niveles de proteccion que la propiedad comunal puede brindarles pues
Para los pueblos indigenas, el territorio corresponde mas bien a ese concepto de
derecho politico que al concepto que emana del derecho civil. Al margen de como se
regule la tenencia de tierras a nivel interno cada pueblo necesita que desde el
exterior se respete su territorio integramente. (Garcia Hierro, 2001, p.623). Aunque
Garcia Hierro se esta refiriendo al caso de los pueblos amazonicos, consideramos que
es aplicable a aquellos pueblos que siguen funcionando como grupos indigenas,
donde se puede considerar que, sus expectativas no se limitan a la mera proteccion
de una titularidad del derecho civil, sino tiene una dimension mas amplia, mas

politica e integrada.

Por otro lado, la idea del reconocimiento de derechos territoriales en favor de los
pueblos indigenas busca resolver el problema del fraccionamiento de sus derechos
en pequefias unidades, que como sefialdbamos anteriormente, corresponden a un tipo
de organizacion colonial que promovia la fragmentacion y el debilitamiento de la
organizacion indigena fraccionando lo que eran identidades mas amplias. En ese

sentido, el modelo colonial rompia con una unidad historica, cultural y hasta



idiomatica, pues “el cardcter individual (relacion sujeto-objeto) de la relacion entre
el propietario y su propiedad ha obligado a crear un sujeto juridico, artificial en la
mayor parte de los casos, la comunidad, que ha roto el sistema de manejo territorial
de cada pueblo en cientos de particulas, muchas veces inconexas, espacial o

politicamente. Y asi sucesivamente.” (Garcia Hierro, 2001, p.623)

Estamos entonces ante un nuevo paradigma que viene siendo empujando desde dos
direcciones no necesariamente alineadas en objetivos; a) el proceso de integracion de
los pueblos indigenas que merma el valor de la propiedad comunal como mecanismo
de proteccion y, b) la expectativa de contar con un reconocimiento de derechos mas
amplio, que pase del modelo de “propiedad protegida” al de derecho territorial. En

ese sentido, Pedro Garcia-Hierro (2001, p.625) sefala:

“Al final, podriamos identificar un pueblo con un hébitat determinado
y, dentro de ¢l, una serie de relaciones en circulos concéntricos que
llegan hasta los individuos. Pero esta relacion pueblo-habitat no es
exactamente la relacion privada que define la propiedad. Estamos ante
un habitat demarcado por la historia de un pueblo, y no tanto por hitos
fisicos, una unidad indivisible en su esencia (aunque dividida en usos
en la practica social interna) que define una relacion religiosa a veces,
espiritual siempre, un patrimonio indisponible, transgeneracional: es
por eso que los pueblos indigenas han reivindicado el concepto de
territorio como el mas apropiado para definir esa peculiar relacion.”

El tema del reconocimiento de derechos territoriales engarza con la teoria del
Pluralismo Juridico que como sefialdbamos anteriormente, promueve la coexistencia
de diversos sistemas juridicos en un mismo territorio, lo que evidentemente genera
importantes retos de convivencia y articulacion entre los diversos sistemas. Al

respecto, Garcia Hierro (2001, p.641) considera que la autonomia territorial de los

pueblos indigenas deberia definirse en relacion a:
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— Un control autonomo de las tierras y los recursos. La autonomia
supone una competencia, reconocida externamente, para disponer las
propias normas respecto a un area determinada.

— La autonomia de uso y administracion que excluye imposicion de
formulas de explotacion o de reglamentos de uso ajenos a los
determinados por cada pueblo de acuerdo con sus peculiaridades
culturales.

— Un control social, espiritual y cultural sobre el territorio y sus
recursos, incluyendo la proteccion de los propios conocimientos sobre
la biodiversidad, el control sobre la transmision de los valores que
constituyen la ética economica de cada pueblo y la capacidad de
autogeneracion de conocimientos en los nuevos contextos
interculturales.

— Una libertad para organizar la redistribucion interna de derechos y
obligaciones entre sus miembros, para establecer sujetos de derecho
interno y para regular la transmision.

— EI control econdémico de las variables que pueden afectar las
relaciones sociales de produccion, reposicion y redistribucion de los
recursos (entre otras la libre determinacion del desarrollo).

— Un marco regulatorio de las relaciones con el resto de las entidades
sociopoliticas, centrales o descentralizadas, que prevea garantias de
seguridad juridica y eficaz reaccion frente a las perturbaciones,
ambitos de competencia definidos y disefio adecuado de medios de
resolucion de conflictos.

— Un ambito de jurisdiccion sobre el territorio, que permita la
regulacion interna de la tenencia y uso de los recursos y el respeto
externo de esas normas y de los drganos comunales encargados de
aplicarlas.
Al respecto, lo indicado por Garcia Hierro (2001) nos parece un reto complejo que
dificulta su implementacion por el riesgo de desintegracion territorial que podria

implicar. En nuestra opinion, en todo caso, la implementacion de un esquema de este

tipo implicaria lo siguiente:



ii.

1il.

1v.

La revision del modelo organizativo del Estado, pues seria necesario repensar
el modelo de descentralizacion politica y evaluar las demarcaciones

territoriales existentes.

Seria necesario modificar el tratamiento constitucional para regular los
espacios de potencial conflicto entre el interés nacional y los pueblos
indigenas y entre las diversas competencias. Esto consideramos que deberia
regularse en la linea de procurar el reconocimiento de los derechos
particulares de los pueblos, pero manteniendo como ultima ratio, la 16gica de
la unidad territorial, el respeto de los derechos humanos y del Estado de

derecho.

Respecto al uso de los recursos, consideramos que deberia optarse por un
modelo de participacion conjunta de los beneficios que haga equitativa la

distribucion de los mismos.

En el caso especifico del derecho sobre los recursos naturales, este deberia
entenderse como un uso preferente de aquellos que han venido siendo
utilizados historicamente por los pueblos indigenas. En el caso de recursos
minerales relacionados con su territorio pero que no han sido explotados
tradicionalmente por los pueblos indigenas, consideramos que es potestad del
Estado establecer una titularidad nacional, tal como lo indica el articulo 26.1
de la Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos

Indigenas de 2007 (DDPI).
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v.  El reconocimiento de este tipo de derechos deberia circunscribirse a los
grupos originarios que no se encuentran efectivamente integrados a la
sociedad en general. En efecto, habiendo transcurrido mas de quinientos afios
desde la ocupacion europea y luego de alrededor de doscientos afios de vida
independiente, muchos pueblos originarios se encuentran ya completamente
fusionados con el resto de la nacion, se rigen por sus costumbres, (con sus
respectivas particularidades por supuesto), no mantienen una identidad que
los distinga del resto de la poblacion e incluso se han distribuido a lo largo de
su territorio En ese sentido, consideramos que estas politicas no deberian
enfocarse en la reivindicacion persé de los grupos existian al momento de la
conquista, sino en el mantenimiento de aquellos pueblos que efectivamente

subsisten y cuya identidad se debe preservar.

En nuestra opinion, ya no es posible ignorar la existencia del derecho de los pueblos
indigenas a su territorio y toca trabajar en una implementacion que sea lo mas
armonica posible. Es asi que. en los ultimos afios, estos derechos han sido

reiteradamente reconocidos por diversos instrumentos internacionales como son:

Convenio No. 169 de la Organizaciéon Internacional del Trabajo
(OIT) de 1989 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes.

Articulo 13

Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos
deberan respetar la importancia especial que para las culturas y
valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con
las tierras o territorios, o con ambos, segun los casos, que ocupan o
utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos
de esa relacion.

La utilizacion del término tierras en los articulos 15 y 16 deberé incluir
el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del hébitat de las



regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra
manera.

Declaracién de las Naciones Unidas sobre derechos de los pueblos
indigenas y tribales

Articulo 26
Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y
recursos que tradicionalmente han poseido, ocupado o utilizado o
adquirido.
Los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y
controlar las tierras, territorios y recursos que poseen en razon de la
propiedad tradicional u otro tipo tradicional de ocupacion o
utilizacion, asi como aquellos que hayan adquirido de otra forma.
Los Estados aseguraran el reconocimiento y proteccion juridicos de
esas tierras, territorios y recursos. Dicho reconocimiento respetara
debidamente las costumbres, las tradiciones y los sistemas de tenencia
de la tierra de los pueblos indigenas de que se trate.”
De igual modo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) se encuentra
alineada con el contenido de los instrumentos internacionales citados y, tal como
sefiala Yesica Alvarez (2017, p. 99), “Dado el caracter vinculante de las sentencias
de la Corte IDH, ha sido este 6rgano coercitivo el que mas luz ha arrojado sobre el
contenido concreto de los derechos relativos a los pueblos indigenas y es por ello de

sumo interés remitirse a su jurisprudencia (Corte IDH 2001; 2005a; 2005b; 2006;

2007;2010; 2012).2”.

En consecuencia, es obligacion de los Estados reconocer el derecho de los pueblos
indigenas a sus territorios, lo que implica un reto importante para su implementacion
y abre un espacio para la revision del marco legal de la propiedad comunal, tal como

actualmente funciona.

2.4 Conclusiones
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En este capitulo hemos buscado determinar; ;Cudles son las caracteristicas y

funciones de la propiedad comunal dentro del sistema de derechos de propiedad?,

para ello hemos demostrado que:

El derecho de propiedad comunal debe cumplir principalmente dos funciones
sociales; preservar los valores culturales, sociales e historicos que la justifican y,
conseguir este primer objetivo sin limitar, o limitar lo menos posible, el ejercicio

de los atributos de la propiedad y combatir la escasez,

La idea de que la propiedad comunal implica necesariamente el uso colectivo de

los bienes, no es real,

La propiedad comunal no necesita estar excluida del comercio para ser protegida,

La propiedad privada no es necesariamente incompatible con la preservacion de

los valores culturales, sociales e historicos de las comunidades,

El reconocimiento de ciertos derechos territoriales a favor de los pueblos
indigenas puede ser un mejor mecanismo de proteccion de los valores culturales,

sociales e historicos que la propiedad comunal.

A manera de cierre, expondremos las principales conclusiones del presente capitulo:

a.

En el sistema de propiedad comunal el bien pertenece en conjunto a un grupo de
personas que comparte el derecho a explotar el referido bien e implica, al menos
a nivel conceptual, el libre acceso de los miembros del grupo al bien comun.

Normalmente, la propiedad comin o comunal se da al interior de grupos de



personas que, comparten un espacio fisico, una historia y una cultura, y realizan
la explotacion de un bien en forma conjunta. Histéricamente, ha estado ligado a

ciertas formas de explotacion de la tierra para agricultura, pastoreo y recoleccion.

En varios paises latinoamericanos se pueden distinguir dos tipos de origen de la
propiedad comunal, uno ancestral, que tiene relacion directa con la ocupacion
historica que las comunidades ejercen desde antes de la conquista europea y que
de alguna manera es ‘“reconocido” por los estados modernos y, uno que
llamaremos politico, que se generd a partir de procesos politicos (reformas
legales, reformas agrarias) que, como una forma de enfrentar la problematica de
los pobladores indigenas, asimilaron la situacion de grupos campesinos sin tierra

o sin titulos de propiedad, al de las comunidades campesinas.

Al interior del predio comunal se produce una situacion especial, pues un mismo
predio es “consumido” de forma colectiva entre los miembros de la comunidad.
En ese sentido, la propiedad comunal funciona ‘“hacia afuera” como una
propiedad privada y “hacia adentro” como un espacio de consumo colectivo, sin

exclusion.

El derecho de propiedad comunal debe cumplir principalmente dos funciones
sociales; preservar los valores culturales, sociales e historicos que la justifican y,
conseguir este primer objetivo sin limitar, o limitar lo menos posible, el ejercicio

de los atributos de la propiedad y combatir la escasez.
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.

En lo econdmico, la funcion del régimen de propiedad comunal estd en permitir
el mejor aprovechamiento de las tierras por las comunidades. Al respecto, existe
el riesgo que una vision solo protectora termine aislando a las comunidades del
mercado mas de lo estrictamente necesario, afectando finalmente a quienes se
busca proteger. Otro elemento que debe tenerse presente desde el punto de vista
economico, es que se debe buscar evitar la sobreexplotacion de la tierra que la

existencia de bienes de libre acceso puede generar.

En lo juridico, la construccion del derecho de propiedad comunal debe conjugar
la funcidn social y econdémica que se decida dar a la propiedad comunal y brindar
un marco legal e institucional que permita que se cumpla con la vision que se

tenga para el tratamiento del tema de la pluralidad cultural.

La idea de que el libre acceso es la regla para la utilizacion de tierras comunales
no guarda relacion con la realidad. Una gran cantidad de paises admite el
usufructo exclusivo de los comuneros sobre parte de las tierras comunales y que
esta practica guarda relacidon con las mismas practicas ancestrales de las

comunidades.

Existe la idea de que la propiedad comunal debe permanecer fuera del comercio
y que no debe ser objeto de actos de disposicion. Sin embargo, de una muestra
de 60 paises, el 87 por ciento de paises admite algin tipo de disposicion de la
propiedad comunal y, ademas, el 57 por ciento de los paises estudiados admiten
la transferencia de propiedad comunal. Con ello se puede concluir que, la

proteccion de las comunidades y el reconocimiento de sus derechos sobre la



tierra, no pasa necesariamente por impedir o limitar su derecho a disponer de las

mismas.

Respecto a la relacién existente entre los sistemas de propiedad privada y
propiedad comunal, tenemos las siguientes conclusiones:

1. No existe un divorcio irresoluble entre la propiedad privada y la

proteccion de las comunidades. En nuestra opinion, entre los elementos

que abonan en esta idea tenemos:

a) La relacion existente entre el modo de produccion agricola con el

surgimiento de la propiedad privada.

b) La existencia de un uso agricola individual mayoritario al interior de

las comunidades.

¢) Laadmision de la disposicion de terrenos comunales a terceros en una

importante cantidad de ordenamientos.

ii.  Consideramos que el sistema juridico no debe ser indiferente a lo descrito

en el punto anterior.

iii.  Deberia revisarse el marco legal vigente para evitar que este sea una

limitacion para la dindmica al interior de las comunidades.
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iv.  Deberia revisarse las normas referidas a la integracion de los terrenos
comunales a las zonas urbanas y las relacionadas al fraccionamiento

individual y grupal en favor de miembros de la comunidad.

v.  Es necesario evaluar otras medidas destinadas a proteger la existencia de
las comunidades mas alld del sistema de propiedad que se maneje a su

interior.

El modelo de reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas se plasmo
hace alrededor de cien afios, sobre la base de una proteccion colectiva del pueblo
indigena, a través de la propiedad comunal. Esto se explicaba perfectamente por
el hecho que, en ese momento, se habia probado que tratar el tema de la propiedad
indigena desde un régimen de propiedad privada, ponia a la poblacién indigena
en un estado de evidente desproteccion. Sin embargo, un siglo después el
contexto no es el mismo, porque, entre otros, el nivel de aislamiento, educacion

y oportunidades, no son iguales.

La idea del reconocimiento de derechos territoriales en favor de los pueblos
indigenas busca resolver el problema del fraccionamiento de sus derechos en
pequefias unidades, que como sefialabamos anteriormente, corresponden a un
tipo de organizacion colonial que promovia la fragmentacion y el debilitamiento
de la organizacion indigena fraccionando lo que eran identidades mas amplias.
En ese sentido, el modelo colonial rompia con una unidad historica, cultural y

hasta idiomatica.



El reconocimiento de derechos territoriales a las comunidades indigenas

constituye un reto complejo, que dificulta su implementacion, por el riesgo de

desintegracion territorial que podria implicar.  En nuestra opinion, la

implementacion de un esquema de este tipo implicaria lo siguiente:

1.

iil.

1v.

La revision del modelo organizativo del Estado, pues seria necesario
repensar el modelo de descentralizacion politica y evaluar las

demarcaciones territoriales existentes.

Seria necesario modificar el tratamiento constitucional para regular los
espacios de potencial conflicto entre el interés nacional y los pueblos
indigenas y entre las diversas competencias. Esto consideramos que
deberia regularse en la linea de procurar el reconocimiento de los
derechos particulares de los pueblos, pero manteniendo como ultima ratio,
la 16gica de la unidad territorial, el respeto de los derechos humanos y del

Estado de derecho.

Respecto al uso de los recursos, consideramos que deberia optarse por un
modelo de participacion conjunta de los beneficios que haga equitativa la

distribucion de los beneficios.

En el caso especifico del derecho sobre los recursos naturales, este deberia
entenderse como un uso preferente de aquellos que han venido siendo
utilizados histéricamente por los pueblos indigenas. En el caso de

recursos minerales relacionados con su territorio pero que no han sido
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explotados tradicionalmente por los pueblos indigenas, consideramos que
es potestad del Estado establecer una titularidad nacional, tal como lo
indica el articulo 26.1 de la Declaracion de Naciones Unidas sobre los

derechos de los Pueblos Indigenas de 2007 (DDPI).

v.  El reconocimiento de este tipo de derechos deberia circunscribirse a los
grupos originarios que no se encuentran efectivamente integrados a la

sociedad en general.

m. En nuestra opinidon, ya no es posible ignorar la existencia del derecho de los
pueblos indigenas a su territorio y toca trabajar en una implementacion que sea
lo més armodnica posible. Es asi que. en los ultimos afios, estos derechos han sido
reiteradamente reconocidos por diversos instrumentos internacionales. En
consecuencia, es obligacion de los Estados reconocer el derecho de los pueblos
indigenas a sus territorios, lo que implica un reto importante para su
implementacion y abre un espacio para la revision del marco legal de la propiedad

comunal, tal como actualmente funciona.



CAPITULO III: LA REGULACION DE LA PROPIEDAD COMUNAL EN

EL PERU

En este capitulo describiremos las caracteristicas principales de la regulacion de la
propiedad comunal en el Pert. Para ello, haremos un recuento de la evolucion del
marco regulatorio de los pueblos indigenas, desde la independencia hasta la fecha.
Ademas, nos detendremos en la revision del debate que se produjo, respecto a los

alcances y la regulacion de la propiedad comunal en el Perti.

Nuestro objetivo serd identificar como se han venido delineando los alcances del

derecho de propiedad de las comunidades campesinas en el Pert y determinar si el

marco regulatorio actual guarda correspondencia con el marco tedrico que venimos

utilizando en esta investigacion.

Finalmente, presentaremos las conclusiones del presente capitulo.

3.1 Tratamiento regulatorio de las comunidades campesinas en el Peru

Para efectos de analizar el tratamiento regulatorio de la propiedad comunal

dividiremos, el analisis en los siguientes periodos:

a.  Lapost independencia.

b.  Desde la promulgacion de la constitucion de 1920.

c.  Desde la promulgacion de la constitucion de 1933.
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d.  Desde la promulgacion de la constitucion de 1979.

e.  Desde la promulgacion de la constitucion de 1993.

Como se puede apreciar, a partir de 1920, los periodos elegidos guardan relacién con
la promulgacion de los textos constitucionales que han regido en el pais hasta la
fecha. El motivo es que un seguimiento de las modificaciones en la materia a nivel
constitucional, nos permite hacer un recuento ordenado de la evolucion del marco
regulatorio en el tiempo y del debate que estuvo presente en torno a esa regulacion.
Ademas, debe tenerse en cuenta que, a partir de los cambios constitucionales que se
fueron produciendo, se derivaron cambios legales e institucionales que han tenido
relevancia en el tratamiento de la propiedad comunal y que seran revisados como

parte de nuestra investigacion.

3.1.1 La post independencia

A partir de la independencia del Pert, el tratamiento de los pobladores originarios
del pais, denominados en esa época como pueblos o comunidades indigenas, fue
materia de amplios debates en la sociedad peruana. Debe tenerse en cuenta que, en
tiempos de la independencia, dos tercios de la poblacion peruana era indigena (Jancso

2009, p.37)

A nivel de la organizacion de la poblacion indigena, es de gran relevancia la figura
de la comunidad, que tiene su antecedente en el ayllu pre-colonial, y que, tal como
lo sefiala Lynch (1979, p.I), es producto de la reorganizacion realizada por los

espafoles, a partir de las reducciones indigenas estructuradas con la finalidad de



organizar a la poblacion indigena de forma que pudiera servir de mano de obra para

las actividades agropecuarias y mineras que eran de su interés.

La existencia de la Comunidad data de la época pre-inca, el ayllu se
constituye como forma de organizacion primitiva de los primeros
pobladores de nuestro territorio, base de la organizacion econémica
de los reinos del antiguo Peru y posteriormente del Imperio del
Tahuantinsuyo. Su estructura comunitaria, es preciso remarcarlo, no
se destruye con el paso a la sociedad de clases ni tampoco con el
predominio del Cusco imperial, ird adecudndose con particularidades
en cada una de las sociedades de clase que le ha tocado vivir.

Los conquistadores espafioles reorganizan en el siglo XVI a la mayor
parte de los ayllus, de acuerdo con sus intereses de reestructurar la
propiedad de la tierra y organizar de mejor manera la disposicion de
la fuerza de trabajo, en especial para la explotacion minera. Surgen asi
durante la gestion del Virrey Toledo las reducciones indigenas que
toman el nombre de Comunidad, por algunas similitudes formales que
los espafioles quieren darles con la comuna ibérica. El objetivo de
encontrar mecanismos de control econémico y social de la poblacion
es en buena parte conseguido con la Comunidad, pero al mismo
tiempo ésta no pierde sus rasgos autdctonos y no deja de ser una forma
de agrupacion social que expresa resistencia frente al colonizador.
(Lynch 1979; p.I)
Sobre la figura del ayllu, es necesario indicar que su estructura respondia a la de una
suerte de unidad familiar ampliada, donde sus miembros mantenian lazos de
consanguinidad relativamente cercanos. En ese contexto, los miembros del ayllu
estaban organizados para compartir el trabajo; en sus tierras, las del estado y las de
la iglesia. Ademas, participaban de trabajos en la construccion de obras publicas y
otras tareas de interés social. A la llegada de los espafioles, se instaura un régimen
semi-feudal y se crean las llamadas reducciones indigenas que, si bien se estructuran
sobre la base de los preexistentes ayllus, suponen una reorganizacion dramatica, a la

luz de los nuevos intereses que se buscan satisfacer. Sobre este proceso, Corro (2013)

3 senala:

34 En https://www.alainet.org/es/active/65440. Recuperado el 6 de mayo de 2020.
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La invasion espafiola significo la destruccion de este tipo de ayllu
y la eliminacién en pocos anos de la nobleza y de sus dependientes.
Millones de estas personas fueron eliminadas fisicamente en poco
tiempo, sobre todo de hambre. Con la llegada de los espaioles y la
destruccion del imperio y de los ayllus incaicos, solo sobrevivieron
los pequenos campesinos, productores de sus propios alimentos.

Posteriormente, estos campesinos fueron brutalmente reducidos
fisicamente por el trabajo forzado en las minas de oro y plata de la
administracion colonial. La anterior mineria de la nobleza,
principalmente de cobre y estafio para producir bronce, fue
abandonada al no ser de interés para la economia espanola. Surgio
entonces el nuevo “ayllu colonial”, el “segundo tipo de ayllu”,
constituido esta vez por los mismos campesinos parcelarios, asi
como, por encima de ellos, los encomenderos espafioles, luego
“hacendados”, y los “curacas” o representantes indigenas al
servicio de la administracion colonial. La tierra ya no pertenecia
esta vez a los campesinos parcelarios sino a los hacendados. Los
curacas indigenas al servicio de los encomenderos y hacendados,
eran los encargados de dirigir la produccion agricola y ganadera de
los campesinos, de la cobranza de impuestos y de controlar la
prestacion de trabajos obligatorios en mano de obra, como las mitas
mineras y la construccion de iglesias. Los curacas tenian
basicamente la misma condicion econdmica y social que los otros
campesinos. Este “ayllu colonial” perdur6 hasta la independencia.

En consecuencia, durante los cinco siglos que duro la colonia, el ayllu sufri6 muchos
cambios, siendo desmembrados, reubicados, divididos o fusionados, de acuerdo a los
intereses del poder colonial. En especial, el caracter familiar del ayllu se vio

modificado al integrarse a las nuevas reducciones o comunidades.

Al llegar la independencia, la realidad social del campo se habia visto bastante
transformada. Como parte de este nuevo escenario, se produce el descabezamiento
de la organizacion en el campo donde, si bien se libera al pueblo indigena del control

espafiol, se le deja a su suerte frente al naciente poder de hacendados y gamonales.



Es importante indicar que estos eran tiempos donde la diversidad cultural no era
necesariamente vista como un valor y los esfuerzos del Estado se centraban en tratar
de integrar a los pueblos indigenas al Peru republicano, entendiéndose esto como un
intento de absorcion, en la que se buscaba que los pueblos indigenas sean
incorporados a la nacion, sobre la base de una igualdad entendida desde parametros
occidentales. La idea de preservar los valores culturales, sociales e historicos
vinculados al uso de las tierras de las comunidades campesinas, que hemos propuesto

para el tratamiento de la propiedad comunal, no estaba presente.

Esta vision conllevaba un inherente menosprecio de las culturas originarias y buscaba
la armonizacion del pais dentro de un paradigma tnico. En ese contexto, la condicion
de indigena era considerada una suerte de minusvalia, por lo que era importante, en

aras de la igualdad, que los indigenas sean vistos y tratados como unos peruanos mas.

En ese sentido, José de San Martin, una vez designado Protector del Perq, establecio
que ya no se usaran los términos “aborigenes”, “indios” o “naturales” y que, en tanto
hijos y ciudadanos del Pera, debian ser reconocidos como peruanos. El tratamiento
9
de los pobladores originarios del Peru, pretendia ser el mismo que recibian los demas
9

peruanos, lo que se traduce, en materia de derechos de propiedad, en que los derechos

de estos pobladores sobre sus bienes, debian ejercerse mediante la propiedad privada.
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Posteriormente, Simon Bolivar emitié el documento N° 9293°3%, a través del cual

dispuso una suerte de reforma agraria en el campo peruano. Entre sus medidas,

ordend la reparticion de las tierras de comunidad entre los indios sin tierra y la

adjudicacion a estos de las tierras estatales que mantenian en posesion. Ademas, se

establecid que los indigenas beneficiarios tenian plena libertad de venderlas o

enajenarlas de cualquiera modo.

DECRETO*:

I- Se venderéan de cuenta del Estado todas las tierras de su pertenencia,
por una tercera parte menos de su tasacion legitima.

II- No se comprenden en el articulo anterior las tierras que tienen en
posesion los denominados indios; antes bien se les declara
propietarios en ellas, para que puedan venderlas o enagenarlas de
cualquiera modo.

III- Las tierras llamadas de comunidad se repartiran conforme a
ordenanzas entre todos los indios que no gocen de alguna otra suerte
de tierra, quedando duefios de ellas, como las declara el articulo 2°, y
vendiéndose las sobrantes, segun articulo 1°.

IV- Se hara este repartimiento con consideracion al estado de cada
porcionero, asignandole siempre mas al casado que al que no lo sea, y
de manera que ningun indio pueda quedarse sin su respectivo terreno.
V- Esta mensura se hard con consideracion a las circunstancias locales
de cada provincia, reduciéndose a la extension correspondiente las
tierras que con perjuicio de unos se han aplicado a otros indios por via
de posesion. VI- Seran preferidos en la venta de que hablan los
articulos 1° y 3° los que actualmente las poseyeren, habitaren o
tuvieren en arrendamiento.

VI- Se nombraran, para la venta y repartimiento que ordena este
decreto, visitadores en todas las provincias del Pert libre, a fin de que
todo se haga con la debida exactitud, imparcialidad y justicia.

VII- Es extensiva esta disposicion a las haciendas que por ley
corresponden al Estado, vendiéndose por suertes el terreno, para que
al mismo tiempo de promoverse por este medio la agricultura y el
aumento del tesoro, puedan fundarse nuevos pueblos en ellas.

En conclusion, en toda esta primera etapa post virreinal, se pueden identificar dos

elementos que se destacan en el tratamiento de las comunidades. En primer lugar,

35

36

Emitido en Trujillo, el 8 de abril de 1824.

El subrayado es nuestro.



las comunidades llamadas indigenas®’ no eran reconocidas como sujetos de derecho;
por el contrario, se promovia el establecimiento de derechos en favor de los indigenas
de forma individual. En segundo lugar, el derecho de propiedad aplicable a todos los
peruanos, era el de la propiedad privada y sus modalidades, no existia un régimen de

propiedad comun reconocido para los pueblos indigenas.

Sin embargo, como veremos seguidamente, este modelo fracasd, en tanto no permitio
que el pueblo indigena pudiese aprovechar de manera efectiva sus tierras y, por el
contrario, facilitd que se vieran expuestos a la pérdida de sus tierras en favor de las
grandes haciendas y los gamonales. En ese sentido, se acredita que no siempre la
propiedad privada es el modelo idoneo para promover el bienestar de los propietarios
y que, en ciertos contextos, corresponde establecer un régimen de propiedad comun,
que debidamente estructurado, puede servir de adecuado mecanismo para la

proteccion de ciertos grupos.

Seguidamente, a la luz de nuestro marco teorico, analizaremos los motivos por los
que el sistema de propiedad privada no tuvo éxito, y si el sistema de propiedad comun

hubiera podido tener mejores resultados.

En cuanto a la propiedad privada, se trata de un sistema que promueve el uso eficiente

de los recursos escasos, tales como: la inversion, el trabajo y el mantenimiento de los

37 Hoy conformadas por las comunidades campesinas y las comunidades nativas.
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bienes, sobre la base de hacer que los propietarios interioricen los costos y beneficios

que estos generan.

Sin embargo, para que estos efectos se generen, es necesario que los derechos de
propiedad sean provistos de seguridad juridica, lo que implica su adecuada
determinacion y titulacion y que el sistema los proteja de manera efectiva. En el caso
del Peru recientemente independizado, el pueblo indigena se enfrentaba a la realidad
de no contar con la proteccion efectiva del Estado, ni para el reconocimiento efectivo
de sus derechos ni para defenderlos de manera adecuada. Por ello, los pueblos
indigenas eran facil presa del despojo de sus tierras por parte de hacendados y

gamonales, que, ante la ausencia del estado, eran el poder real en el campo peruano.

Frente a esa realidad, cabe preguntarse si el sistema de propiedad comun pudo ser
mas exitoso en la proteccion de las tierras de los pueblos indigenas. Al respecto,
como vimos en el capitulo I de esta investigacion, el cuestionamiento mas fuerte al
sistema de propiedad comun, es que permite la sobre-explotacion de los bienes
comunes al no asignar adecuadamente los costos y beneficios que estos generan. Al
respecto, Ostrom (2006, p. 148) identifica ocho elementos que deben estar presentes
para garantizar el mejor funcionamiento de la propiedad comun de los bienes. Para
el caso del Pert1 post-colonial, en el siguiente cuadro analizaremos la pertinencia del

sistema de propiedad comun, a partir de la aplicacion de estos principios.



Tabla 9 - Analisis del uso de los principios de disefio caracteristicos de

instituciones de larga duracién de los RUC en el Per( post-colonial

Limites claramente

definidos

Coherencia entre las
reglas de apropiacion y
provision  con  las
condiciones locales

Arreglos de eleccion
colectiva

Supervision

Sanciones graduadas

En ese tiempo, formalmente no existia un derecho de
propiedad comun de la tierra. Sin embargo, en la
realidad aquél se daba y al interior de las comunidades
existian reglas respecto al uso de areas con fines
personales o individuales. En consecuencia,
consideramos que este requisito se cumplia.

Igualmente, si bien no existia formalmente un derecho
de propiedad comun de la tierra, al interior, si existia y
guardaba relacion con las circunstancias de cada zona.
Por ejemplo, en cuanto a la extension de las areas de
asignacion individual/familiar y a cuando los sistemas
de rotacion de las tierras de uso comun. En
consecuencia, consideramos que este requisito se
cumplia.

Se cumplia, pues los miembros de las comunidades
contaban con instancias de decision (asambleas de
comuneros) donde participaban en la toma de
decisiones en relacion a las reglas internas.

Se cumplia, pues al interior de las comunidades se
tenian instancias internas que vigilaban el
cumplimiento de los acuerdos del grupo (incluidos los
relativos al buen uso de las tierras) y eran responsables
de dar cuentas al resto de comuneros.

Se cumplia parcialmente, pues si bien al interior de las
comunidades existen mecanismos de sancion para
aquellos que no cumplen con las reglas de uso
determinadas al interior de la comunidad, en algunas
ocasiones estos procedimientos no garantizan el debido
proceso ni las garantias a los derechos de los
fiscalizados™®.

38

Al respecto, puede revisarse la sentencia del tribunal constitucional Expediente N° 02765-

2014-PA/TC, que muestra que este problema se mantiene hasta hoy.
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(=TT (I oI W EW Se cumplia tedricamente, porque los mecanismos de
o] (BT (o] g Mo el 0)i [[W(0M acceso a la justicia no eran efectivos y accesibles para
los comuneros.

Reconocimiento No se cumplia, pues el estado no reconocia a la
gl Tgg (oMo e [I=Tolg[olWe [ comunidad como persona juridica.
organizacion

Entidades anidadas Se cumplia parcialmente, porque la falta de
reconocimiento de las comunidades campesinas como
personas juridicas, limitaba el nivel organizativo de las
comunidades.

Como se puede apreciar, optar por dotar con personeria juridica a las comunidades y
otorgarles la titularidad sobre sus tierras, era una alternativa viable de acuerdo a los
principios propuestos por Ostrom (2006), pues si bien no todos se cumplian en ese
momento, era razonable su implementacion. Adicionalmente, debemos subrayar que,
en esa €poca, lo mas importante en torno a los derechos de propiedad de los pueblos
indigenas, era su proteccion frente a los terratenientes y gamonales; en ese sentido,
es razonable considerar que la defensa colectiva podia ser una alternativa mas

eficiente que la propiedad privada.

3.1.2 Desde la promulgacion de la constitucion de 1920.

Transcurrido casi un siglo desde las medidas tomadas por Simon Bolivar, la
conclusion es que esta regulacion no funcioné como un mecanismo protector de los
derechos de los pobladores indigenas, quienes no contaban con los medios
econémicos y educativos para lograr que sus derechos sean efectivamente

respetados. En efecto, varios siglos de postergacion y maltrato habian dejado a



nuestros pueblos originarios con pocos recursos para hacer valer sus derechos y los
expusieron a una situacion de indefension. Al respecto, Emilio Romero, citado por

Jancs6 (2009, p.37), senalaba:

Las medidas de carécter revolucionario dictadas en tiempo de Bolivar
para individualizar la propiedad del indigena, disolviendo la
comunidad y todas las inspiradas en igual sistema, han sido
completamente contrarias al interés indigena. En vez de procurarles
tierras, se provoco la desposesion en masa de muchas comunidades

Como se puede apreciar, pretender incorporar al pueblo indigena abruptamente al
mercado, haciendo que cada uno de ellos defienda su derecho de propiedad por si
solo, los expuso a una serie de abusos y maltratos que derivaron en la perdida de
muchas de sus tierras, algunas veces a través de embargos por deudas; otras, a traveés
de la usucapion o prescripcion adquisitiva, o mediante el simple despojo. Al

respecto, Jancso (2009, p.30) describe la situacion que se vivia en el primer siglo de

nuestra vida republicana de la siguiente manera:

Las diferentes formas de trabajo forzoso, como el yanaconaje y el
enganche, sobrevivieron. En las zonas donde hasta entonces todavia
no habian aparecido en gran medida la pequefia propiedad campesina
y la hacienda, se inici6 una expansion terrateniente, el despojo de
tierras de las comunidades indigenas y se experimentd una
concentracion de tierras conservando en muchas partes las formas de
trabajo feudales. Un considerable nimero de campesinos perdieron su
tierra, se convirtieron en proletarios agrarios. En los afios diez del
siglo XX, debido a las insoportables condiciones de trabajo, a los
abusos de los enganchadores y también como protesta contra el
despojo de las tierras, surgieron varias rebeliones indigenas (pp: 30)

El problema mayor que enfrentaba el pueblo indigena, era la presion permanente del
latifundio y del poder gamonal, que habian llegado a cubrir el espacio dejado por el

poder espafiol en el campo y que entraba en constante choque con las comunidades
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en la lucha por hacerse de controlar mas tierras. Sobre el permanente conflicto entre

las comunidades y el latifundio, Lynch (1979, p.III) comenta lo siguiente:

Otra de las caracteristicas -del proceso es que la Comunidad se
encuentra en permanente conflicto con el latifundio desde que éste es
organizado por la conquista espafiola. El latifundio, dispuesto a la
manera feudal, somete a la Comunidad quitdndole sus tierras y
tomando de ella la fuerza de trabajo que necesita bajo formas de
servidumbre. Esta partida de nacimiento de la gran propiedad
terrateniente sera fuente de la lucha mas importante que deba librar la
Comunidad en los ultimos cuatro siglos, -y constituird ademas la
contradiccidn mas importante. de nuestra sociedad hasta hace so6lo
algunas décadas. Esta contradiccion hace de la Comunidad la
organizacion democratica natural del campesinado, que en la lucha
por la tierra sintetiza lo mejor de su trayectoria y se proyecta como
gestora de la principal transformacion democratica en la lucha
revolucionaria.

Como consecuencia, el tema de cudl debia ser el tratamiento de la propiedad

comunal, se mantuvo en el debate. Asi, en los primeros afos del siglo pasado, la

discusion en torno al derecho de propiedad de las comunidades se desarrollaba

principalmente entre dos posturas principales, el pensamiento liberal y el

pensamiento tutelar.

Los pensadores liberales promovian la continuidad de las politicas de tratamiento de
las tierras comunales dentro del sistema de propiedad privada, donde se permitiria un
mercado libre de tierras, con plenos derechos de cada indigena sobre sus tierras. Por
ejemplo, Tudela y Varela (1905), citado por Lynch (1979, p.VIII), uno de los mas
destacados defensores de esta corriente, consideraba que “el dominio colectivo del
suelo solo es conciliable con la existencia primitiva de la humanidad, y que él no
puede ser considerado como una formula de salvacion en el futuro contra las

desigualdades e injusticias de la edad presente.”. Ademas, Tudela y Varela (1905),



citado por Lynch (1979, p.VIII) senala que, la divisién constante de la tierra y su
redistribucion entre los comnueros, genera malos resultados en el rendimiento de la
tierra, porque desincentiva; la labranza cientifica y el mejoramiento del suelo. Es
decir, la propiedad comunal no incentiva adecuadamente la inversion ni la

produccion.

Por otro lado, Tudela y Varela (1905), citado por Lynch (1979, p.10), sefala lo

siguiente, respecto a la propiedad privada:

Es preciso reconocer que la propiedad privada es la inica que puede
servir de estimulo al desarrollo de la agricultura y al progresivo
enriquecimiento del suelo. Sin ella, no se extenderian valiosisimos
cultivos, que requieren prolongada y esmerada atencidén que nunca
podra ejercitarse por quien solo tiene un dominio transitorio del suelo
y no obedece al incentivo de legar a sus descendientes una fuente de
futuro bienestar.

El pensamiento tutelar, en cambio, parte de reconocer la necesidad de proteger al
pueblo indigena del implacable acecho de las grandes haciendas y los gamonales.
Para ello, introduce la idea de que la propiedad comunal debe estar sujeta a ciertos
mecanismos de proteccion que permitan garantizar su subsistencia. Asi, por ejemplo,
Joaquin Capelo, citado por Lynch (1979, p.XVI) proponia que se proteja la posesion
de lotes por parte de los indigenas, declarando a los mismos como inenajenables e
inembargables:
Ley que garantice al indigena especialmente la posesion tranquila de
su lote de terreno no menor de una hectarea por jefe de familia,
procurando donde sea posible que alcance a cinco hectareas el lote
indicado. Estos lotes deben ser inenajenables, inembargables’’,

amparando el Estado la posesion de ellos y abonando el poseedor un
canon anual que represente el servicio de interés y amortizacion en

» El subrayado es nuestro.
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treinta anos del importe abonado por el Estado para su adquisicion.
Esta debe hacerse por expropiacion donde no hubieran terrenos
baldios o de comunidad para distribuirlos.

Otro representante de la corriente tutelar, Manuel Vicente Villaran (1907), citado por

Lynch (1979, p.XV), revaloriza la importancia de la comunidad en cuanto

organizacion real, que debe ser reconocida y protegida por el sistema juridico.

Por ello, Villaran (1907), citado por Lynch, plantea la necesidad de reconocer a las

comunidades como entes colectivos con personeria propia. El objetivo era que esta

organizacion pueda servir de escudo para proteger a los indigenas de una mejor

manera y no dejarlos a la deriva para que cada quien se defendiera como pudiera.

La comunidad es el contrapeso del caciquismo semifeudal que sigue
imperando en nuestras sierras. la disolucion de esas comunidades.
antes de instruir a los indios y de abrir caminos y mercados, no crearia
una clase de campesinos propietarios; seria la eviccion de los
labradores autonomos que forman la mayoria de la poblacion indigena
en provecho de unos pocos hacendados avidos.

El comunero hoy independiente gracias a la posesion de la tierra,
pasaria a la condicion servil del colono y del pongo. Y los terrenos
comunes transformados en nuevas haciendas, no seran, al menos
ahora, mejor explotados.

La comunidad en la posesion se opone ciertamente al cultivo
intensivo. Pero el atraso agricola de las comunidades, la insignificante
producciéon que obtienen, no parece explicable solo por la carencia de
estimulo de la propiedad privada. No se debe tampoco a la decantada
semi-barbarie e ignorancia de los indios; débese a la imposibilidad de
dar a sus tierras empleo lucrativo por la falta de rutas y de lugares de
consumo para los productos. Y he alli como el concluir con las
comunidades no seria asegurar la mejor explotacion de las serranias.*°

Manuel Vicente Villaran, "Condicion legal de las Comunidades Indigenas", Revista
Universitaria de San Marcos N° 14, setiembre de 1907.



La constitucion de 1920, luego de casi cien anos de vida republicana, acoge el
pensamiento tutelar y, por primera vez, reconoce la existencia legal de las

comunidades indigenas y la imprescriptibilidad de sus tierras.

Art. 58°.- El Estado protegera a la raza indigena y dictard leyes
especiales para su desarrollo y cultura en armonia con sus
necesidades. La Nacion reconoce la existencia legal de las
comunidades de indigenas* y la ley declarard los derechos que les
correspondan.

Articulo 41°.- Los bienes de propiedad del Estado, de instituciones
publicas y de comunidades de indigenas son imprescriptibles** y sélo
podran transferirse mediante titulo publico, en los casos y en la forma
que establezca la ley.

Para entender el concepto de imprescriptibilidad de las tierras de las comunidades
campesinas, resulta necesario desarrollar el significado de la prescripcion adquisitiva
de dominio o usucapion, la cual se encuentra regulada en el articulo 950° del Codigo

Civil Peruano, el cual expresa lo siguiente:

Articulo 950°.- Requisitos de la usucapion de bien inmueble

La propiedad inmueble se adquiere por prescripcion mediante la
posesion continua, pacifica y piblica como propietario durante diez
afios®.

Se adquiere a los cinco afios cuando median justo titulo y buena fe.

La prescripcion adquisitiva de dominio es una forma de adquirir el derecho de
propiedad, que implica la posibilidad de que el poseedor de un bien, adquiera la

propiedad del mismo, en razén del ejercicio de la posesion por un tiempo

4 El subrayado es nuestro.

42 El subrayado es nuestro.

43 Cuando se promulgd la constitucion de 1920, se encontraba vigente el Codigo Civil de 1852,
el articulo 543° establecia lo siguiente:

Art. 543. Debe durar la posesion para prescribir el dominio:

1. Tres afios entre presentes 6 ausentes, cuando la cosa es mueble o semoviente;

2. Diez aios entre presente y veinte entre ausentes, cuando es inmueble
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determinado, incluso en el supuesto de carecer de un titulo que lo sefiale como
propietario u obrar de mala fe, siempre que se acredite que la posesion del bien

inmueble se realizé de forma continua, pacifica, piblica y como propietario.

La condicion de imprescriptibilidad de las tierras comunales implica el derecho que
se les reconoce a las comunidades campesinas y nativas, para que sus terrenos no
puedan ser apropiados por terceros con el paso del tiempo, alegandose el ejercicio de
la posesion. En ese sentido, con la imprescriptibilidad de las tierras comunales, se
busca protegerlas del despojo de sus tierras, por parte de gamonales y hacendados
que, desde el inicio de la republica, habian recurrido a este mecanismo como forma

de apropiacion de los terrenos comunales.

Por otro lado, es importante sefialar que el reconocimiento de las comunidades en la
constitucion de 1920, no tenia por objeto reconocer ni proteger la pluralidad cultural
en el pais, solo fue un intento por evitar el maltrato del pueblo indigena, al que aun
se trataba de incorporar al resto del pais en un afin homogeneizador. Desde todos
los sectores politicos se veia a los indigenas como un pueblo atrasado que debia ser

protegido, no como iguales.

A partir del reconocimiento constitucional de las comunidades indigenas, se
comienzan a generar las primeras acciones estatales para su mejor proteccion; en
1921, se creo la Seccion de Asuntos Indigenas en el Ministerio de Fomento, el cual
promovio el Comité Pro-Derecho Indigena "Tahuantinsuyo". Al anio siguiente, se
fundo el Patronato de la Raza Indigena (dependia del Ministerio de Fomento), que

debia proporcionar un marco legal para la atencion de los reclamos de las



comunidades.* Luego, mediante Resolucion Suprema del 28 de agosto de 1925, se
emiti6 el primer estatuto especial de comunidades indigenas, que en su articulo
primero establece el procedimiento para el reconocimiento de las comunidades
campesinas.
Articulo 1°.- Abrase en la Seccion respectiva del Ministerio de
Fomento, el Registro Oficial de las Comunidades de la Republica, en
cuyo objeto dichas organizaciones presentaran sus solicitudes por
organo de las Prefecturas de su circunscripcion, las que se elevaran
con el informe respectivo para su reconocimiento € inscripcion.
Si bien es cierto que la constitucion de 1920 le otorga reconocimiento legal a las
comunidades, y que, desde su promulgacion, se cred un marco institucional para el
reconocimiento de las comunidades, es importante sefialar que poco se hizo por el
reconocimiento expreso sobre sus derechos a sus tierras, por lo que, las comunidades

debian pasar por tortuosos procesos hasta obtener el reconocimiento legal de su

derecho de propiedad.

El reconocimiento de la personeria juridica de las comunidades campesinas en la
constitucion de 1920, fue coherente con el andlisis realizado a partir de nuestro marco
tedrico, pues brinda una proteccion colectiva a las tierras de los pueblos indigenas,
que les otorga una mejor proteccion frente a la amenaza del latifundio que vivian en

ese momento.

En la misma linea, creemos que el establecer la imprescriptibilidad de las tierras

comunales, constituia una medida razonable de proteccion, dada la experiencia de

44 En: https://www.servindi.org/actualidad/52455. Consulta: 20 de abril de 2020.
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pérdida de tierras de los pueblos indigenas que se venian produciendo durante casi

cien afios.

3.1.3 Desde la promulgacion de la constitucion de 1933

En la Constitucion de 1933, se reitera el reconocimiento a la existencia legal y
personalidad juridica de las comunidades, garantizando mas expresamente su

derecho de propiedad.

Articulo 207°.- Las comunidades indigenas tienen existencia legal y

personeria juridica.

Articulo 208°.- El Estado garantiza la integridad de la propiedad de

las comunidades. La ley organizara el catastro correspondiente.
Adicionalmente, la Constitucion de 1933, declara a las tierras comunales como

inembargables e inenajenables, salvo los casos de expropiacion por causa de utilidad

publica, siendo que también ratifica su imprescriptibilidad.

Articulo 209°. - La propiedad de las comunidades es imprescriptible
en inenajenable, salvo el caso de expropiacion por causa de utilidad
publica, previa indemnizacion. Es, asimismo, inembargable.
La inembargabilidad de la propiedad comunal determina que las tierras comunales
no pueden ser embargadas en razdn del cobro de deudas monetarias u obligaciones
patrimoniales asumidas por la comunidad. Al respecto, nuestro actual codigo
procesal civil, regula el embargo como medida cautelar, el cual de acuerdo a lo
establecido en los articulos 642°,650° y 656° de dicho dispositivo legal consiste en

la afectaciéon juridica de un bien que, en los casos de predios, se ejecutan

normalmente con la anotacion del embargo en la partida registral del inmueble. La



finalidad del embargo es proteger el derecho del acreedor a cobrarse con la venta del

bien afectado por el embargo, la que se realiza mediante subasta publica judicial.

Articulo 642°. - Embargo

Cuando la pretension principal es apreciable en dinero, se puede
solicitar embargo. Este consiste en la afectacion juridica de un bien o
derecho del presunto obligado, aunque se encuentre en posesion de
tercero, con las reservas que para este supuesto sefiala la ley.

Articulo 650°. - Embargo de inmueble sin inscripcion registral o
inscrito a nombre de tercera persona

Cuando se trata de inmueble no inscrito, la afectacion puede limitarse
al bien mismo, con exclusion de sus frutos, debiendo nombrarse
necesariamente como depositario al propio obligado. Esta afectacion
no lo obliga al pago de la renta, pero deberd conservar la posesion
inmediata.

En este supuesto el Juez a pedido de parte, dispondra la
inmatriculacion del predio, s6lo para fines de la anotacion de la
medida cautelar.

(...)

Articulo 656°. - Embargo en forma de inscripcion

Tratandose de bienes registrados, la medida puede ejecutarse
inscribiéndose el monto de la afectacion, siempre que esta resulte
compatible con el titulo de propiedad ya inscrito. Este embargo no
impide la enajenacion del bien, pero el sucesor asume la carga hasta
por el monto inscrito. La certificacion registral de la inscripcion se
agrega al expediente.

Con la declaracion de la inembargabilidad de la propiedad comunal, se buscaba
complementar la proteccion de los derechos de las comunidades sobre sus tierras,
evitando que las pierdan en manos de terceros. Esto responde al hecho de que, en el
pasado, algunas comunidades habian perdido tierras, producto de embargos
realizados so pretexto de cobro de deudas o pagos de indemnizaciones en favor de

grandes terratenientes. Se busca entonces atacar un modus operandi que venia

perjudicando a las comunidades a nivel nacional.
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Considerando el marco teodrico que venimos utilizando, creemos que la declaracion
de inembargabilidad de las tierras comunales tenia un doble efecto: uno positivo, en
tanto evitaba que se siguiera utilizando el embargo de las tierras de los pueblos
indigenas, como forma encubierta de despojo, y, otro negativo, pues al ser
inembargables las tierras comunales, el activo principal de las comunidades no podia

ser usado como respaldo para sus actividades econdmicas.

En nuestra opinién, en el contexto de la promulgacion de la constitucion de 1933,
estaba justificado declarar las tierras comunales como inembargables, pues el
objetivo mas importante que se debia cumplir era el evitar que las comunidades sigan

perdiendo sus tierras.

La inalienabilidad de la propiedad comunal implica la limitacion de la comunidad
para disponer de sus tierras; en ese marco, solo se admite la disposicion temporal de
las tierras comunales en favor de los miembros de la comunidad, quienes ostentan un

derecho de usufructo y no de propiedad.

A diferencia de la imprescriptibilidad y la inembargabilidad, la inalienabilidad no
protege a la comunidad de la accion directa de terceros que intenten hacerse de sus
tierras, sino de ellas mismas, al eliminar su derecho a disponer de lo que es suyo.
Estamos claramente ante una norma de caracter tuitivo, que guarda relacién con una

vision paternalista respecto a la poblacion indigena.

Sin embargo, creemos que hay que evaluar la decision de declarar la inalienabilidad

de las tierras comunales, como una medida que se dio en un contexto que, como el



del afio 1933, todavia se tornaba muy desfavorable para los pueblos indigenas.
Recordemos que, en esa época, la presencia de latifundio y del poder comunal era
intensa y que la experiencia transaccional de las comunidades era muy limitada. En

consecuencia, consideramos que en esa oportunidad la medida se justificaba.

A partir de la vigencia de la constitucion de 1933, el tratamiento constitucional de la
propiedad comunal se torna mds estricto y, en la busqueda de brindar proteccion a
las tierras de las comunidades indigenas, las excluye totalmente del mercado al
prohibir su disposicion o que sean materia de embargo. La tnica excepcion que se
establece para que se adquieran tierras comunales, es la expropiacion en favor del
Estado. En ese sentido, se excluye totalmente la posibilidad de que las comunidades

transfieran sus tierras a favor de terceros privados y de sus propios comuneros.

Adicionalmente, a diferencia de su antecedente, la Constitucion de 1933 tiene un
mayor desarrollo respecto a la regulacion de las comunidades indigenas. En ese
sentido, el articulo 211° establece: (i) la preferencia en la adjudicacion de tierras
estatales en favor de las comunidades que no tengan la cantidad suficiente para
atender las necesidades de su poblacion, (ii) un tratamiento especial en los aspectos
juridicos, econdmicos, educacional y administrativo; y (ii1) la prohibicion expresa a
cualquier autoridad de recaudar y administrar las rentas y bienes de las comunidades,
lo cual implica el reconocimiento de una autonomia en la organizacion de las

comunidades.

Articulo 211°.- El Estado procurara de preferencia adjudicar tierras a
las comunidades de indigenas que no las tengan en cantidad suficiente
para las necesidades de su poblacion, y podréd expropiar, con tal
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proposito, las tierras de propiedad privada conforme a lo dispuesto en

el parrafo segundo del articulo 29.
Sin embargo, el reconocimiento de la propiedad comunal no se tradujo en
mecanismos efectivos para que las comunidades accedan al reconocimiento de sus
derechos de propiedad de manera formal. Es recién con el proceso de Reforma
Agraria, implementada en el gobierno revolucionario de las fuerzas armadas, que se
establecen procedimientos y programas de titulacion dirigidos a otorgar efectiva
seguridad juridica al derecho de propiedad de las comunidades. La Ley de Reforma
Agraria, aprobada mediante Decreto Ley N° 17716%, incluyé diversas disposiciones

que buscaban fortalecer a las comunidades, entre las més resaltantes tenemos*®

a. Se modifica la denominacién de comunidad indigena por el de comunidad

campesina.

b. Tiene entre sus objetivos garantizar el derecho de propiedad de las comunidades

y adjudicarles las tierras que estas requieran.

c. Buscaban tecnificar a las comunidades y promovia su transformacion en

cooperativas.

4 Promulgada el 24 de junio de 1969.
46 La mayoria de disposiciones de la Ley N° 17716, formaban parte ya de la Ley N° 15037,
conocida como la “Primera Ley de Reforma Agraria”. Sin embargo, esta ley no fue
implementada de forma masiva, como si sucedio con la ley N° 17716.



d. La adjudicacion de tierras a las comunidades se daba bajo la condicion de que
estas no serian transferidas, salvo en favor de cooperativas o sociedades agricolas

de interés social.

e. Los comuneros s6lo podian tener individualmente el uso de la tierra, en armonia

con usos compatibles con la organizacion comunal o cooperativa.

f. Se reconocen los derechos de propiedad que fueron adquiridos con anterioridad
al 18 de enero de 1920, aunque estaban sujetos a poder ser afectados con fines de
reforma agraria en favor de comunidades. Todos los actos de transferencia de

tierras comunales, posteriores al 18 de enero de 1920, son declarados nulos.

g. Se declaran nulas las concesiones de tierras hechas por el estado a particulares,
con fines de irrigacion, en detrimento de comunidades. Las tierras revierten a

propiedad comunal.

h. Se otorgd competencia a los jueces de tierras, respecto a las disputas de mejor de

derecho de propiedad o posesion que involucren a comunidades.

1. Se dispuso la expropiacion de tierras colindantes a comunidades que no cantaban

con tierras en cantidad suficiente, incluso en los casos en que los predios no

estaban en zonas declaradas de reforma agraria.

Pero mas allé de las disposiciones de la Ley de Reforma Agraria, lo importante esta

en que, por primera vez, la implementacion de las normas destinadas a la
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adjudicacion y titulacion de tierras en favor de comunidades cont6 con una actuacion
activa del Estado, permitiéndose avanzar en estos procesos de una manera sin

precedentes.

La ejecucion del proceso de reforma agraria fue liderada por el Sistema Nacional de
Apoyo a la Movilizacion Social (SINAMOS). Este proceso mantuvo un importante

impulso hasta finales de la década del setenta del siglo pasado.

3.1.4 Desde la promulgacion de la constitucion de 1979

La promulgacion de la constitucion de 1979 se produce al término del régimen militar
y de la implementacion de la reforma agraria. En relacion a la realidad de las
comunidades campesinas, se pueden reconocer diversos cambios que fueron
resultados de dicho proceso. En primer lugar, la reforma agraria elimino6 el latifundio
y el poder gamonal. Este es un resultado muy relevante pues, como expusimos
anteriormente, fue la amenaza de estos a la seguridad de los derechos de las tierras
de los pueblos indigenas, la que en gran medida justificaba que la titularidad de las
tierras de los indigenas se asignara a las comunidades y no a sus miembros en forma
individual o familiar. En segundo lugar, por primera vez, se produjo un proceso
masivo de titulacidon de comunidades, lo que les brindé un nivel de seguridad juridica
que nunca se habia tenido. En tercer lugar, la presencia del estado se hizo mucho
mas intensa que en afios anteriores y se implementaron ciertos mecanismos de
solucion de conflictos que estuvieron més cercanos a la realidad de las comunidades,

como es el caso de los tribunales de tierras.



Adicionalmente, se produce un fendmeno migratorio del campo a la ciudad que
reconstituye el peso demografico del pais y acerca a las comunidades a las zonas
urbanas, ademads, se mejora la infraestructura de comunicacion al interior del pais, lo
que hace que un importante nimero de comunidades ya no se encuentren tan aisladas

como en el pasado.

En nuestra opinidn, los cambios sociales descritos, hubiesen justificado realizar una
revision profunda de las reglas establecidas respecto a la propiedad comunal. Sin
embargo, la asamblea constituyente de 1979 optd por mantener, casi totalmente, la
regulacion de la constitucion de 1933. En ese sentido, se reproduce el
reconocimiento de la existencia legal y personeria juridica de las comunidades
campesinas*’, incluyendo el respeto por su autonomia, organizacion econdmica y
administrativa, asi como el caracter inalienable, inembargable e imprescriptible de

sus tierras.

Articulo 161°.- Las Comunidades Campesinas y Nativas tienen
existencia legal y personeria juridica. Son autébnomas en su
organizacion, trabajo comunal y uso de la tierra, asi como en lo
econdmico y administrativo dentro del marco que la ley establece. El
Estado respeta y protege las tradiciones de las Comunidades
Campesinas y Nativas. Propicia la superacion cultural de sus
integrantes.

Articulo 163°.- Las tierras de las Comunidades Campesinas y Nativas
son inembargables e imprescriptibles. También son inalienables, salvo
ley fundada en el interés de la Comunidad, y solicitada por una
mayoria de los dos tercios de los miembros calificados de esta, o en
caso de expropiacion por necesidad y utilidad publicas*®. En ambos
casos con pago previo en dinero. Queda prohibido el acaparamiento
de tierras dentro de la Comunidad.

4 Ya en ese momento habian dejado de ser denominadas comunidades indigenas para pasar a

llamarse comunidades campesinas (en la Costa y la Sierra) y comunidades nativas (en la
Selva y la Ceja de Selva)

48 El subrayado es nuestro.
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La Constitucion de 1979 tiene, en relacion a las tierras de propiedad comunal, la
novedad de admitir que estas puedan ser enajenadas a terceros, en tanto la
transferencia sea aprobada mediante ley fundada en el interés de la comunidad y
haber sido solicitada por al menos los dos tercios (2/3) de los miembros calificados
de esta. Al respecto, si bien la constitucion de 1979 parece ser mas permisiva con la
enajenacion de tierras comunales, lo cierto es que el requisito que exigia para dichas

transferencias era tan complicado, que hacia casi inviable su implementacion.

Por otro lado, durante la vigencia de la Constitucion de 1979, se promulgé la ley N°

5051

24656%, Ley General de Comunidades Campesinas®®®!, que declara de necesidad

nacional e interés social y cultural el desarrollo de las comunidades campesinas y las

define de la siguiente manera:

Articulo 2°.- Las Comunidades Campesinas son organizaciones de
interés publico, con existencia legal y personeria juridica,
integrados por familias que habitan y controlan determinados
territorios, ligadas por vinculos ancestrales, sociales, econémicos y
culturales, expresados en la propiedad comunal de la tierra, el
trabajo comunal, la ayuda mutua, el gobierno democratico y el
desarrollo de actividades multisectoriales, cuyos fines se orientan
a la realizacion plena de sus miembros y del pais. (...)*?

En cuanto a las tierras comunales, el primer parrafo del articulo 7° de la ley N° 24656
las declara inembargables, imprescriptibles e inalienables. Como se puede apreciar,
el texto de este articulo guarda concordancia con lo establecido en la constitucion de

1979. Excepcionalmente, admite su disposicion contando con el acuerdo de por lo

49 Promulgada el 14 de abril de 1987.
50 El subrayado es nuestro.

3t Ley hasta hoy vigente.

52 El subrayado es nuestro.



menos dos tercios (2/3) de los miembros calificados de la comunidad, que debera ser
aprobado por ley fundada en el interés de la comunidad, debiendo pagarse el precio

en dinero y por adelantado.

Asimismo, mediante Decreto Supremo N° 008-91-TR>, se aprobo el reglamento de
la Ley General de Comunidades Campesinas®, el cual regula la formalizacion de la
personeria juridica de las comunidades campesinas, sefialando que estas seran
inscritas por resolucion administrativa del Organo competente en asuntos de
comunidades del gobierno regional correspondiente. En mérito a dicha resolucion, se
inscribira en el Libro de Comunidades Campesinas y Nativas del Registro de

Personas Juridicas de la oficina registral correspondiente.

A su vez, el articulo 3° de dicho reglamento establece tres requisitos para la
inscripcion de Comunidades Campesinas; (i) constituir un grupo de familias, segun
lo establecido en el articulo 2° de la Ley General de Comunidades Campesinas
(citado lineas arriba); (ii) tener la aprobacion de por lo menos los 2/3 de los

integrantes de la asamblea general; y (iii) encontrarse en posesion de su territorio.

Por su parte, el procedimiento para el reconocimiento e inscripcion de comunidades
campesinas, se encuentra debidamente desarrollado desde los articulos 4° al 9° del

citado reglamento, donde en esencia se contemplan los siguientes requisitos:

53 Promulgado el 15 de febrero den 1991. Tanto la Ley N° 24656 como su reglamento, se

encuentran actualmente vigentes.

54 Reglamento hasta hoy vigente.
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a. Relaciéon de documentos necesarios a ser presentados con la solicitud de

reconocimiento e inscripcion;

b. Formalidades para la publicacion de la solicitud y croquis de la comunidad,

c. Competencia para la expedicidon de constancia que acredite la posesion del

territorio comunal;

d. Inspeccion ocular para verificacion de datos proporcionados;

e. Establecimiento del plazo para observaciones de terceros con legitimo interés;

f. Notificacion, plazos de impugnacion y determinacion de 6rgano competente para

resolver en segunda instancia.

Este procedimiento se realiza ante el 6rgano competente en asuntos de comunidades
del gobierno regional correspondiente, el cual debe emitir — una vez verificado el
cumplimiento de los requisitos antes citados o los contemplados en su Texto Unico
de Procedimientos Administrativos (TUPA) — la resolucidon administrativa
correspondiente para su inscripcion, de acuerdo a lo establecido en la Ley General

de Comunidades Campesinas y su reglamento.

Respecto a la organizacion de las comunidades campesinas, la Ley General de

Comunidades Campesinas y su reglamento, establecen en sus articulos 16° y 37°,



respectivamente el régimen administrativo de las comunidades campesinas, el cual

comprende los siguientes 6rganos de gobierno:

a. La asamblea general,

b. La directiva comunal,

c. Los comités especializados por actividad y por anexo.

La asamblea general es el 6rgano supremo de la comunidad. Los directivos y
representantes comunales son elegidos periddicamente de acuerdo a los requisitos y

procedimientos establecidos en el estatuto de la comunidad.

Asimismo, debemos indicar que los acuerdos adoptados por la asamblea general son
de observancia obligatoria por todos los residentes de la comunidad, siempre que
hayan sido tomados de conformidad a lo regulado en la Ley General de Comunidades

Campesinas, su reglamento y el estatuto de la comunidad.

Mediante Decreto Legislativo N° 24657°, se aprob6 la Ley de Deslinde y Titulacion
de Territorios Comunales, que declardé de necesidad nacional e interés social, el
deslinde y la titulacion del territorio de las comunidades campesinas. Entre sus

disposiciones mas importantes, estan las siguientes:

55 Promulgada el 14 de abril de 1987.
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a. Se establecen criterios para la determinacion de los terrenos comunales y los

criterios de exclusion. Entre las exclusiones establecidas estan:

1.

1il.

1v.

Los predios de propiedad de terceros amparados en titulos otorgados
anterioridad al 18 de enero de 1920 y que se encuentran conducidos

directamente por sus titulares;

Las tierras que al 6 de marzo de 1987°¢ se encuentren ocupadas por
centros poblados o asentamientos humanos; salvo aquellas sobre las que
se hayan planteado acciones de reivindicacion por parte de las

comunidades campesinas;

Las que el Estado ha utilizado para servicios publicos; salvo convenios

celebrados entre el Estado y la Comunidad,;

Las tierras adjudicadas con fines de Reforma Agraria;

Las tierras en que se encuentren restos arqueoldgicos.

b. Se regula el procedimiento para la titulacion, determinacion de areas y linderos y

correccion de discrepancias o inconsistencias entre la posesion, los titulos, planos

y otros documentos relacionados con las tierras de las comunidades.

56 De acuerdo a la Ley N° 28685, la fecha vigente es del 31 de diciembre del 2003.



3.1.5 Desde la promulgacion de la constitucion de 1993

Desde la promulgacion de la constitucion de 1979, el proceso de transformacion del
campo se ha seguido agudizando. En primer lugar, el conflicto armado generado por
el terrorismo y la crisis econémica de los anos ochenta, intensificaron la migracion
rural y el crecimiento de las ciudades. En segundo lugar, la introduccion del internet
y la telefonia celular produjo una mejora en los medios de comunicacion que acerca
a los comuneros a las ciudades y al resto del mundo. En tercer lugar, el crecimiento
economico producido desde la década de los noventas increment6 el presupuesto
publico de tal manera que la presencia del estado y la construccion de infraestructura
vial mejoro. En cuarto lugar, desde fines de los noventas, la presencia de un gran
namero de proyecto vinculados con la extraccion de materias primas (mineria,
hidrocarburos y electricidad) generd un impacto sin precedentes en el mercado de

tierras.

En nuestra opinion, la transformacion que ha sufrido el campo desde la promulgacion
de la Constitucion de 1933 amerita una revision profunda del tratamiento de la
propiedad comunal en el Peru. Al respecto, consideramos que las razones que
justificaban la tutela especial de las tierras comunales hoy no existen, o se han visto
menguadas. Por ejemplo, la reforma agraria elimin6 la amenaza del latifundio, la
tecnologia y el incremento de la infraestructura de comunicacion ha acercado a
muchisimas comunidades a la modernidad y a la informacion, la presencia de mega
proyectos han incrementado las expectativas econdmicas en el campo, el estado se
encuentra mas presente, las ongs y los organismos y cortes internacionales estan

atentos para luchar por el respeto de la poblacion indigena, se han establecido redes
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de comunicacién y apoyo entre quienes se mantienen en sus tierras y aquellos que

desde hace varias generaciones se vienen trasladando a las ciudades.

La Constitucion de 1993 mantuvo el reconocimiento de la existencia legal y
personeria juridica de las comunidades, asi como la imprescriptibilidad de sus tierras.
Ahora bien, cabe precisar que, en esta oportunidad, el constituyente no ratifico el

caracter inalienable e inembargable de los predios de propiedad comunal.

Articulo 89°.- Comunidades Campesinas y Nativas

Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia legal y
son personas juridicas. Son auténomas en su organizacion, en el
trabajo comunal y en el uso y la libre disposicion de sus tierras, asi
como en lo econdmico y administrativo, dentro del marco que la ley
establece. La propiedad de sus tierras es imprescriptible, salvo en el
caso de abandono previsto en el articulo anterior.

El Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades
Campesinas y Nativas®’.

En tanto en la Constitucién de 1993 no se reitera el caracter inembargable e
inalienable de las tierras comunales, se entiende que la determinacidon constitucional

de estas condiciones quedo derogada desde la vigencia de la actual constitucion.

Posteriormente, en el marco de la Constitucion de 1993 se emiti6 la Ley N° 26505,
Ley de la Inversion Privada en el Desarrollo de las Actividades Econdmicas en las
Tierras del Territorio Nacional de las Comunidades Campesinas y Nativas. Como
su nombre lo indica, esta ley buscaba promover el desarrollo de actividades
economicas en las tierras comunales, y en esa linea, reguld los siguientes temas

relativos a la disposicion de predios comunales:

37 El subrayado es nuestro.

58 Promulgada el 15 de Julio de 1995.



a. En el caso de las tierras de las comunidades campesinas de la Costa, establecid

las siguientes condiciones:

i.  Los comuneros que poseen tierras por mas de un ano pueden adquirir la
propiedad, contando con el voto favorable del cincuenta por ciento de los

comuneros posesionarios con mas de un afo.

i.  Los comuneros no poseedores de tierras y los terceros pueden adquirir en
propiedad, gravamen, arrendamiento o en otra forma de disposicion de
las tierras comunales, se requerira el voto a favor de no menos del
cincuenta por ciento (50%) de los miembros asistentes a la asamblea

instalada con el quérum correspondiente.

b. En el caso de las tierras de las comunidades de la Sierra o Selva, se podra
disponer, gravar, arrendar o ejercer cualquier otro acto sobre las tierras
comunales, si se cuenta con el acuerdo de no menos de los dos tercios (2/3) de

todos los miembros de la Comunidad.

Es importante detallar dos consecuencias de la promulgacion de la ley N° 26505. En
primer lugar, si bien la ley impone ciertas condiciones para la disposicion de tierras
comunales, esto no implica que se hayan retomado las condiciones de inalienabilidad

ni inembargabilidad de las tierras comunales.
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En segundo lugar, esta norma permite la adjudicacion de parcelas individuales de
tierras comunales en favor de los comuneros que lo soliciten. Es la primera vez que

esto se permite, desde la promulgacion de la Constitucion de 1920.

Finalmente, la Ley N° 26505 establece un tratamiento distinto entre las comunidades
de la Costa y las de la Sierra y la Selva. Al respecto, entendemos que la distincién
se fundamentaria en la mayor integracion de las comunidades costefias al mundo
urbano, pues con el tiempo estas terminaron ubicadas en los limites mismos de las
ciudades, cuando no integradas a estas. Para esos efectos, posteriormente, el articulo
3°dela Ley 26845, Ley de Titulacion de Tierras de las Comunidades Campesinas de
la Costa, estableci6 que se considera comunidad campesina de la Costa, a aquella que
tiene sus tierras o la mayor extension de éstas en la vertiente del Océano Pacifico,

hasta una altitud de dos mil metros sobre el nivel del mar.

Adicionalmente, se emiti6 la Ley N° 26845,%° Ley de Titulacion de las Tierras de las
Comunidades Campesinas de la Costa. Entre las disposiciones mas resaltantes de esta

ley, tenemos:

a. Se declara de interés nacional la titulacion y registro de las tierras de las
comunidades campesinas de la Costa y las de sus comuneros que opten por la

adjudicacion en parcelas individuales.

b. Se busca establecer los mecanismos para garantizar el derecho de los comuneros

a decidir libremente el régimen juridico de la propiedad comunal.

% Promulgada el 9 de julio de 1997.



C.

Los comuneros con posesion de mas de un afio pueden ser adjudicados, si cuentan
con el voto a favor de no menos del cincuenta por ciento (50%) de los comuneros
poseedores por mas de un afio, asistentes a la asamblea. Incluso se autoriza a que
estos acuerdos sean tomados por los comuneros poseedores ubicados en el mismo
anexo o sector, lo que excede lo establecido en la ley N° 26505. Sin embargo,
dado que el quorum necesario para declarar validamente instaladas estas
asambleas de anexo o sector debia ser fijado en el reglamento de la ley, que, al

no haberse promulgado el mismo hasta la fecha, no viene siendo aplicado.

Los terceros poseedores por un periodo no menor de dos afios sin relacion
contractual pueden ser adjudicados, si cuentan con al menos el treinta por ciento
(30%) de los comuneros calificados de la comunidad, asistentes a la asamblea
general, sea en primera o segunda convocatoria. El quéorum necesario para
declarar validamente instaladas las asambleas con este fin debia ser fijado en el
reglamento de la ley, que, al no haberse promulgado el mismo hasta la fecha, no

viene siendo aplicado.

En consecuencia, si bien la Ley N° 26845, busca ir mas alla de lo establecido en la

Ley N° 26505, permitiendo que la disposicion de tierras comunales en favor de

comuneros con posesion de mas de un afio sea aprobada entre los comuneros

poseedores ubicados en el mismo anexo o sector, por falta de reglamentacion del

quorum requerido, esta norma no ha podido ser implementada.
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En ese sentido, el sistema vigente para la disposicion de tierras comunales es el

siguiente:

Tabla 10 - Analisis del uso de los principios de disefio caracteristicos de

instituciones de larga duracién de los RUC en el Per( post-colonial

Acto materia
de
aprobacion

Disposicion

Organo
Competente

Porcentaje

de Predios (%)

Comunales

Base Legal

Articulo 11° de la Ley 26505,
Ley de la Inversion privada en el
desarrollo de las actividades
econdmicas en las tierras del

.. . No menos de
territorio  nacional de las

Comunidades Disposicion,

. . Asamblea los 2/3 de los
Campesinas Comunidades gravamen o
. ) . General . comuneros
de la Sierra Campesinas y Nativas arrendamiento .
calificados
Articulo 7° de la Ley 24656. Ley
General de  Comunidades
Campesinas.
Articulo 10° de la Ley 26505, Adquisicion ~ No menos del
Ley de la Inversion privada en el en propiedad 50% de los
desarrollo de las actividades de comuneros comuneros
economicas en las tierras del posesionarios  posesionarios
. territorio  nacional de las
Comunidades . .
. Comunidades Campesinas y Asamblea
Campesinas Nati G 1
b b Cestin ez enera Adquisicion ~ No  menos
enpropiedada del 50% de
Articulo 6° de la Ley 26845, Ley - de los miembros
de Titulacion de las Tierras de las terceros asistentes

Comunidades Campesinas de la
Costa.

Como se puede ver, en cuanto a la regulacion de las tierras comunales, la constitucion
de 1993 establece solo dos limitaciones, se mantiene la propiedad a nombre de las

comunidades y no de los comuneros individuales, y se mantiene su

imprescriptibilidad.



En nuestra opinion, en tanto nuestro marco actual admite la disponibilidad de tierras
comunales tanto en favor de terceros como de los propios comuneros, existe una via
para que, cuando las comunidades lo consideren, puedan migrar hacia la parcelacion
individual o familiar y el régimen de propiedad privada. Sin embargo, consideramos
que, dada la realidad actual de las comunidades campesinas, existe espacio para
debatir sobre la reduccion de los porcentajes necesarios para la disposicion de
terrenos comunales, en especial en el caso de aquellos que vienen siendo dedicados
a uso exclusivo de las familias. En esa linea, un avance podria ser el cumplir con

reglamentar la Ley N° 26845.

3.2 Lineamientos de mejora regulatoria

Como se puede apreciar, en cuanto a la regulacion de las tierras comunales, la
constitucion de 1993 establece solo dos limitaciones; i) se mantiene la propiedad a
nombre de las comunidades y no de los comuneros individuales, ii) se mantiene la
imprescriptibilidad de las tierras comunales. Las limitaciones a la disposicion de las
tierras comunales se regulan actualmente a nivel legal, lo que permite que puedan ser

modificadas con menor dificultad.

Como hemos sefialado a lo largo de esta investigacion, nuestro objetivo final es
proponer mejoras regulatorias que permitan que el derecho de propiedad de las
comunidades campesinas cumpla mejor las dos funciones que hemos definido como
sus objetivos principales; 1) permitir el aprovechamiento econémico de las tierras

comunales, y, ii) preservar los valores culturales, sociales e histdricos vinculadas al
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uso de las tierras de las comunidades campesinas. Sobre la base de esos objetivos

proponemos los siguientes lineamientos de mejora:

a. La comunidad campesina mantiene la titularidad como persona juridica.

b. En tanto nuestro marco regulatorio actual admite la disponibilidad de tierras

comunales, en favor de los propios comuneros como de terceros, existe una via

para que, cuando las comunidades lo consideren. puedan migrar hacia la

parcelacion individual o familiar v el régimen de propiedad privada.

c. En ese sentido, proponemos empoderar a las comunidades campesinas para que,
via su reglamento interno, establezcan el quorum y los votos necesarios para la

disposicion de terrenos comunales.

d. Excepcionalmente, la ley podria establecer limites bajos respecto al quérum y a
las mayorias maximas, para aquellos casos en que la disposicion se realiza en
favor de los miembros de la comunidad, respecto a los predios que vienen

poseyendo de manera exclusiva y permanente.

e. Estos primeros lineamientos, estan dirigidos a permitir un uso mas libre del
derecho de propiedad de las comunidades y permitirle la mejor utilizacion de sus
bienes. Seguidamente, plantearemos algunos lineamientos destinados a preservar
los valores culturales, sociales e historicos vinculadas al uso de las tierras de las

comunidades campesinas.



f. Debe reconocerse el derecho de los pueblos indigenas sobre las tierras que
historicamente han ocupado, mas alld de contar con titulos de propiedad que
acrediten su derecho. Esto supone seguir adjudicando las tierras que
ancestralmente han venido ocupando a las comunidades campesinas, ya una vez
adjudicadas, estas tendran la facultad de decidir si mantienen el derecho de
propiedad comin a su nombre o si parcelan todo o parte de sus tierras entre sus

miembros.

g. Sibien podria cuestionarse, el no titular directamente a aquellos comuneros que

se encuentran en posesion individual/familiar de sus parcelas, consideramos que

la determinacién de la parcelacion de las tierras que se adjudiquen debe pasar

necesariamente por una decision libre de la comunidad y no debe ser impuesta

por la ley. Ademas, debe tenerse en cuenta que, en este caso, la adjudicacion es
un acto mas bien declarativo, pues el derecho de las comunidades sobre sus
tierras, pre-existe y es reconocido por diversos instrumentos internacionales,
como son el Convenio 169, la DPPI y la DADPI, que reconocen el derecho de
los pueblos indigenas a las tierras que tradicionalmente ocupan (articulo 14°,
inciso 1 del Convenio 169, articulo 26°, incisos 1 y 2 de la DPPI y articulo XXV,

incisos 2 y 3 de la DADPI).

h. Al respecto, consideramos que no existe razon para considerar que, en aquellas
comunidades donde se opte por la parcelacion individual, no pueda seguir
manteniéndose la comunidad campesina como organizacién ni que se deba ver
afectada su estrecha relacion con la tierra. En efecto, como vimos en el capitulo
IT de esta investigacion y como se desprende de las iniciales discusiones sobre la

mejor forma de proteger a los pueblos indigenas, que vimos en el desarrollo de
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este capitulo, no existe una relacion necesaria entre el uso comun de las tierras
comunales y la preservacion de los valores culturales, sociales e historicos de las

comunidades campesinas.

i. Esto se aprecia, por ejemplo, en el trabajo realizado por Ledn y Castillon (2019),
que analiza lo sucedido en la Comunidad Campesina Los Libertadores Huari,
distrito de San Marcos de Rocchac, Huancavelica, luego de la parcelacion y
adjudicacion individual de un porcentaje importante de las tierras comunales. En
dicha investigacion, se analizan los impactos que la parcelacion de tierras habria
generado y concluyen que, en cuanto al impacto en su organizacion comunal, no
ha sufrido cambios significativos, pese a haberse enfrentado inicialmente a la
individualizacion de los comuneros producto de la adjudicacion de tierras, por
el contrario, la comunidad ha logrado mantener la estabilidad de su
organizacion y reforzar la cohesion social, mediante lazos sociales de
cooperacion 'y solidaridad, caracteristicas que han sumado para la
sostenibilidad de la comunidad campesina Los Libertadores de Huari. Siendo
eso asi, se entiende que los valores y tradiciones de la comunidad se encuentran

en condiciones de mantenerse.

J- A nivel internacional, tenemos el caso de México, donde una reforma
constitucional del ano 1992, permitié la parcelacion de tierras de propiedad de
los ejidos® y su adjudicacién en favor de sus ejidatarios. Para esos efectos, se

cred el Programa de Certificacion de Derechos Ejidales y Titulacion de Solares

0 Como resultado de la Revolucion Mexicana, el Estado restituyo tierras a las comunidades
campesinas y adjudicod otras a campesinas sin tierras que eran organizados en ejidos. Tanto las
comunidades como los ejidos tienen un sistema de propiedad comun sobre sus tierras, las mismas que
son inembargables, imprescriptibles, inalienables e indivisibles.



(PROCEDE), encargado de la formalizacion de la propiedad de los ejidos y de la

parcelacion y certificacion en favor de los ejidatarios.

Debe tenerse en cuenta que, si bien la parcelacion de los ejidos en México no
implica la asignacion de derechos de propiedad plenos a los ejidatarios, si se
refuerzan sus derechos, por lo que se trata de una suerte de derecho de propiedad
limitado, el que incluso se puede; 1) inscribir en el Registro Agrario Nacional, ii)
enajenar a otros ejidatarios o avecindados (pobladores del ejido que no tienen la
condicién de ejidatarios) del mismo nucleo de poblacion agrario. Para que la
tierra parcelada y certificada a favor de los ejidatarios se convierta en propiedad
privada en sentido pleno, es necesario que pase por el tramite de asignacion de
dominio pleno, que implica la aprobacion de la asamblea ejidal, cumpliendo con
el voto favorable de 2/3 partes de los asistentes, con quorum minimo de cincuenta
por ciento mas uno de los miembros calificados del ejido, lo que implica la

aprobacion de al menos el 34% de los ejidatarios calificados.

Como se puede apreciar, el régimen mexicano es bastante mas flexible que el
peruano, en tanto otorga un derecho de propiedad limitado a los ejidatarios,
quienes podrian acceder al dominio pleno con la anuencia del 34% de los
miembros del ejido. En cambio, en el Pertl los comuneros que tienen asignadas
tierras cuentan solo con un derecho de usufructo, que puede ser revocado y que
no puede ser transferido ni siquiera entre miembros de la comunidad. Ademas,
si quisiera procederse a la parcelacion y adjudicacion de derechos de propiedad
en favor de los comuneros, normalmente se requiere de la aprobacion de mas del

cincuenta por ciento de los miembros calificados de la comunidad.
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De acuerdo con el Censo Agropecuario de 2007, IX Censo ejidal, hay algunos
datos que pueden permitir un interesante analisis. En primer lugar, alrededor del
31% de la superficie de propiedad de comunidades y ejidos se encuentran
parceladas y un 68% se mantiene como de uso comun. En alrededor de dos tercios
del total de ejidos y comunidades (20,989 de 31,514) se han realizado
compraventas de tierras, correspondiendo en su gran mayoria a transferencias en
favor de otros miembros del ejido (alrededor del 90% de los casos) y la superficie
vendida, entre 1997 y 2007, representa menos del 3% del total de la superficie de

ejidos y comunidades en ese pais.

Estos datos sugieren, que, a pesar de establecerse un marco legal promotor de la
parcelacion de tierras ejidales, que incluye el establecimiento de un programa
especial para su promocion, los ejidos (y creo que es valido para las
comunidades®') no tienden a correr indiscriminadamente hacia la propiedad
privada y, cuando optan por ella, buscan también preservar la existencia del ejido.
En consecuencia, consideramos que, el reconocimiento de derechos de propiedad
privada en favor de los comuneros, especialmente sobre las areas que tienen un
uso individual/familiar, puede coexistir perfectamente con el mantenimiento de
areas de uso comun y con la supervivencia de la comunidad, en tanto institucion
que mantiene los derechos comunes y preservar la historia, valores, costumbres

y cultura del grupo.

61 por ejemplo, en el citado caso de la Comunidad Campesina Los Libertadores Huari, la comunidad
contaba originalmente con 16,378.75 hectareas, de estas, fueron parceladas 12 640.00 hectareas,
quedando como tierras comunes 3,738.75 hectéreas.



k. Acompaiar a la transformacion de la propiedad comunal de un sistema rigido de
propiedad comun a uno flexible que admita secciones de propiedad privada, con
el reconocimiento de que el derecho de los pueblos indigenas sobre sus tierras
incluye el concepto de territorio. Esta propuesta, aunque se puede entender como
polémica, forma parte de diversos instrumentos internacionales vigentes, como,
por ejemplo, el articulo 13° del Convenio 169, el articulo 26°, incisos 3 y 4 de la

DDPI y el articulo XXV, incisos 4 y 5 de la DADPI.

l. La inclusién del derecho al territorio hace referencia a un espacio geografico,
respecto al cual se ejercen cierto tipo de “soberania”, lo cual guarda estrecha
relacion con la vision del pluralismo cultural y del Pluralismo Juridico, que
reconoce la coexistencia de dos o mas sistemas juridicos dentro de un mismo
territorio. Al respecto, queremos resaltar algunos elementos a los que hicimos
mencion en el capitulo II de esta investigacion y nos parecen relevantes: 1) cuando
hablamos de derechos territoriales, la subdivision de los pueblos indigenas en
multiples comunidades deberia implicar que esta proteccion se establezca a nivel

mas amplio, por ejemplo, por etnia o grupo cultural®?

, 11) no toda la proteccion de
los derechos de los pueblos indigenas se tiene que instrumentar a través de los
derechos de propiedad de las comunidades, hay mecanismos de proteccion que
podrian engarzar mejor a nivel de grupos mas amplios, iii) la implementacion de
derechos territoriales constituye un reto muy grande, en especial en paises con
tradicion unitaria y altamente centralizado, como el Pert, iv) serd necesario

realizar cambios a nivel de la organizacion del estado y la constitucion, v) sera

necesario, evaluar la mejor manera de manejar la superposicion entre nuestras

62 Lo que no niega la posibilidad de establecer “jurisdicciones” parciales, como puede darse a nivel
de cuencas.
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actuales unidades geo-politicas (distritos/provincias/regiones) y los pueblos
indigenas, vi) el reconocimiento de este derecho puede facilitar la
implementacion del derecho a la consulta previa, que ya ha sido reconocido en
nuestro marco normativo y que aun enfrenta problemas para su efectiva

ejecucion.

m. Como veremos en el capitulo siguiente, proponemos fortalecer los mecanismos
destinados a garantizar los derechos de los pueblos indigenas, como el deslinde
y titulacion y procedimientos eficaces para la resolucion de conflictos sobre sus

tierras, pues constituyen instrumentos necesarios para garantizar estos derechos.

n. Proponemos regular especificamente, el derecho de los pueblos indigenas a los
recursos naturales que tradicionalmente han venido disfrutando y establecer
mecanismos efectivos para otorgarles seguridad juridica. Esto es importante,
porque, como en el caso de sus tierras, la falta de un reconocimiento formal
genera que estos recursos puedan ser apropiados por terceros. Esto es
especialmente importante, porque en el Peru, la titularidad de los recursos
naturales corresponde a la nacion y se concesionan a terceros, en muchos casos,

sin tomar en cuenta, el uso ancestral y los derechos de los pueblos indigenas.

3.2 Conclusiones.

En este capitulo hemos descrito las caracteristicas principales de la regulacion de la
propiedad comunal en el Perti. Para ello, hicimos un recuento de la evolucion del

marco regulatorio de las comunidades campesinas, desde su reconocimiento en la



Constitucion Politica de 1920, hasta la fecha. Ademas, realizamos una revision del
debate que se produjo en el tiempo respecto a los alcances y la regulacion de la

propiedad comunal en el Pert.

Como consecuencia, hemos arribado a las siguientes conclusiones:

a. Durante la primera etapa post virreinal, se pueden identificar dos elementos que
se destacan en el tratamiento de las comunidades. En primer lugar, las
comunidades llamadas indigenas no eran reconocidas como sujetos de derecho;
por el contrario, se promovia el establecimiento de derechos en favor de los
indigenas de forma individual. En segundo lugar, el derecho de propiedad
aplicable a todos los peruanos, incluidos los indigenas, era el de la propiedad
privada y sus modalidades, no existia un régimen de propiedad comun reconocido

para los pueblos indigenas.

b. Sin embargo, este modelo fracaso, en tanto no permiti6 que el pueblo indigena
pudiese aprovechar de manera efectiva sus tierras y, por el contrario, facilitdo que
se vieran expuestos a la perdida de aquellas en favor de las grandes haciendas y
los gamonales. En ese sentido, se acredita que no siempre la propiedad privada
es el modelo idoneo para promover el bienestar de los propietarios y que, en
ciertos contextos, corresponde establecer un régimen de propiedad comun, que
debidamente estructurado, puede servir de adecuado mecanismo para la

proteccion de ciertos grupos.

c. Lapropiedad privada es un sistema que promueve el uso eficiente de los recursos

escasos, asi como: la inversion, el trabajo y el mantenimiento de los bienes, sobre
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la base de hacer que los propietarios interioricen los costos y beneficios que estos
generan. Sin embargo, para que estos efectos se generen, es necesario que los
derechos de propiedad sean provistos de seguridad juridica, lo que implica su
adecuada determinacion y titulacién y que el sistema los proteja de manera
efectiva. En el caso del Peru recientemente independizado, el pueblo indigena se
enfrentaba a la realidad de no contar con la proteccion efectiva del estado, ni para
el reconocimiento efectivo de sus derechos ni para defenderlos de manera
adecuada. Por ello, los pueblos indigenas eran facil presa del despojo de sus
tierras por parte de hacendados y gamonales, que, ante la ausencia del estado,

eran el poder real en el campo peruano.

Optar por dotar con personeria juridica a las comunidades y otorgarles la
titularidad sobre sus tierras, era una alternativa viable de acuerdo a los principios
propuestos por Ostrom (2006), pues si bien no todos se cumplian en ese
momento, era razonable su implementacion. Adicionalmente, debemos subrayar
que, en esa época, lo mas importante en torno a los derechos de propiedad de los
pueblos indigenas, era su proteccion frente a los terratenientes y gamonales; en
ese sentido, es razonable considerar que la defensa colectiva podia ser una

alternativa mas eficiente que la propiedad privada.

Los pensadores liberales promovian la continuidad de las politicas de tratamiento
de las tierras comunales dentro del sistema de propiedad privada, donde se
permitiria un mercado libre de tierras, con plenos derechos de cada indigena sobre

sus tierras.

El pensamiento tutelar, en cambio, parte de reconocer la necesidad de proteger al

pueblo indigena del implacable acecho de las grandes haciendas y los gamonales.



Para ello, introduce la idea de que la propiedad comunal debe estar sujeta a ciertos

mecanismos de proteccion que permitan garantizar su subsistencia.

La Constitucion de 1920, luego de casi cien afios de vida republicana, acoge el
pensamiento tutelar y, por primera vez, reconoce la existencia legal de las

comunidades indigenas y la imprescriptibilidad de sus tierras.

El reconocimiento de las comunidades en la constitucion de 1920 no tenia por
objeto reconocer ni proteger la pluralidad cultural en el pais, s6lo fue un intento
por evitar el maltrato del pueblo indigena, al que alin se trataba de incorporar al
resto del pais en un afan homogeneizador. Desde todos los sectores politicos se
veia a los indigenas como un pueblo atrasado que debia ser protegido, no como

iguales.

La Constitucion de 1933, el Estado Peruano reitera el reconocimiento a la
existencia legal y personalidad juridica de las comunidades, garantizando mas
expresamente la propiedad comunal. Adicionalmente, se declara a las tierras
comunales como; inembargables e inenajenables, salvo los casos de expropiacion

por causa de utilidad publica. También ratifica su imprescriptibilidad.

La declaracion de la inembargabilidad de la propiedad comunal buscaba
complementar la proteccion de los derechos de las comunidades sobre sus tierras,
evitando que las pierdan en manos de terceros. Esto responde al hecho de que,
en el pasado, algunas comunidades habian pedido tierras producto de embargos
realizados, so pretexto de cobro de deudas o pagos de indemnizaciones en favor
de grandes terratenientes. Se busca entonces atacar un modus operandi que venia

perjudicando a las comunidades a nivel nacional.
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Considerando el marco tedrico que venimos utilizando, creemos que la
declaracion de la inembargabilidad de las tierras comunales tenia un doble efecto:
uno positivo, en tanto evitd que se siguiera utilizando el embargo de las tierras de
los pueblos indigenas, como forma encubierta de despojo, y, otro negativo, pues
al ser inembargables las tierras comunales, el activo principal de las comunidades
no podia ser usado como respaldo para las actividades economicas de la

comunidad.

En nuestra opinion, en el contexto de la promulgacion de la constitucion de 1933,
estaba justificado declarar las tierras comunales como inembargables, pues el
objetivo mas importante que se debia cumplir era el evitar que las comunidades

sigan perdiendo sus tierras.

. La inalienabilidad de la propiedad comunal implica la limitacion de la comunidad
para disponer de sus tierras, en ese marco, solo se admite la disposicion temporal
de las tierras comunales en favor de los miembros de la comunidad, quienes

ostentan un derecho de usufructo y no de propiedad.

A diferencia de la imprescriptibilidad y la inembargabilidad, la inalienabilidad
no protege a la comunidad de la accion directa de terceros que intenten hacerse
de sus tierras, sino de ellas mismas, al eliminar su derecho a disponer de lo que
es suyo. Estamos claramente ante una norma de caracter tuitiva, que guarda

relacién con una vision paternalista respecto a la poblacion indigena.

Creemos que hay que evaluar la decision de declarar la inalienabilidad de las
tierras comunales, como una medida que se dio en un contexto que, como el del

afio 1933, todavia se tornaba muy desfavorable para los pueblos indigenas.



Recordemos que, en esa época, la presencia de latifundio y del poder comunal
era intensa y que la experiencia transaccional de las comunidades era muy
limitada. En consecuencia, consideramos que en esa oportunidad la medida se

justificaba.

La promulgacion de la constitucion de 1979 se produce al término del régimen
militar y de la implementacion de la reforma agraria. En relacion a la realidad de
las comunidades campesinas, se pueden reconocer diversos cambios que fueron
resultados de dicho proceso. En primer lugar, la reforma agraria elimino el
latifundio y el poder gamonal. Este es un resultado muy relevante pues, como
expusimos anteriormente, fue la amenaza de estos a la seguridad de los derechos
de las tierras de los pueblos indigenas, la que en gran medida justifico que la
titularidad de las tierras de los indigenas se asignara a las comunidades y no a sus
miembros en forma individual o familiar. En segundo lugar, por primera vez, se
produjo un proceso masivo de titulacion de comunidades, lo que les brindé un
nivel de seguridad juridica que nunca habian tenido. En tercer lugar, la presencia
del estado se hizo mucho mas intensa que en aflos anteriores y se implementaron
ciertos mecanismos de solucion de conflictos que estuvieron mas cercanos a la

realidad de las comunidades, como es el caso de los tribunales de tierras.

Adicionalmente, se produce un fenémeno migratorio del campo a la ciudad que
reconstituye el peso demografico del pais y acerca a las comunidades a las zonas
urbanas. Ademads, se mejora la infraestructura de comunicacion al interior del
pais, lo que hace que un importante nimero de comunidades ya no se encuentren

tan aisladas como en el pasado.
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r.

En nuestra opinidn, los cambios producidos hasta 1979, hubiesen justificado
realizar una revision profunda de las reglas establecidas respecto a la propiedad
comunal. Sin embargo, la asamblea constituyente de 1979 opté por mantener,
casi totalmente, la regulacion de la constitucion de 1933. En ese sentido, se
reproduce el reconocimiento de la existencia legal y personeria juridica de las
comunidades campesinas, incluyendo el respeto por su autonomia, organizacion
econdmica y administrativa, asi como el cardcter inalienable, inembargable e

imprescriptible de sus tierras.

Durante la vigencia de la Constitucion de 1979, se promulg6 la ley N° 24656,
Ley General de Comunidades Campesinas, que declara de necesidad nacional e
interés social y cultural el desarrollo de las Comunidades Campesinas. En cuanto
a las tierras comunales, el primer parrafo del articulo 7° de la ley N° 24656 las
declara inembargables, imprescriptibles e inalienables. Como se puede apreciar,
el texto de este articulo guarda concordancia con lo establecido en la constitucion
de 1979. Excepcionalmente, admite su disposicion contando con el acuerdo de
por lo menos dos tercios (2/3) de los miembros calificados de la comunidad, que
debera ser aprobado por ley fundada en el interés de la comunidad, debiendo

pagarse el precio en dinero y por adelantado.

Mediante decreto legislativo N° 24657, se aprobo la Ley de Deslinde y Titulacion
de Territorios Comunales, que declaré de necesidad nacional e interés social, el
deslinde y la titulacion del territorio de las comunidades campesinas. Entre sus

disposiciones mas importantes, estan las siguientes:



1

il.

Se establecen criterios para la determinacion de los terrenos comunales y

los criterios de exclusion. Entre las exclusiones establecidas estan:

a) Los predios de propiedad de terceros amparados en titulos otorgados
anterioridad al 18 de enero de 1920 y que se encuentran conducidos

directamente por sus titulares;

b) Las tierras que al 6 de marzo de 1987 se encuentren ocupadas por
centros poblados o asentamientos humanos; salvo aquellas sobre las
que se hayan planteado acciones de reivindicacién por parte de las

comunidades campesinas;

c) Las que el Estado ha utilizado para servicios publicos; salvo

convenios celebrados entre el Estado y la Comunidad;

d) Las tierras adjudicadas con fines de Reforma Agraria;

e) Las tierras en que se encuentren restos arqueoldgicos.

Se regula el procedimiento para la titulacion, determinacion de areas y

linderos y correccion de discrepancias o inconsistencias entre la posesion,

los titulos, planos y otros documentos relacionados con las tierras de las

comunidades.
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u. En nuestra opinidn, toda la transformacion que ha sufrido el campo desde la
promulgacion de la constitucion de 1933 amerita una revision profunda del
tratamiento de la propiedad comunal en el Pera. Al respecto, consideramos que
las razones que justificaban la tutela especial de las tierras comunales hoy no
existen, o se han visto menguadas. Por ejemplo, la reforma agraria elimin6 la
amenaza del latifundio, la tecnologia y el incremento de la infraestructura de
comunicacion ha acercado a muchisimas comunidades a la modernidad y a la
informacion, la presencia de mega proyectos han incrementado las expectativas
economicas en el campo, el estado se encuentra mas presente, las ONGs y los
organismos y cortes internacionales estan atentos para luchar por el respeto de la
poblacion indigena, se han establecido redes de comunicacién y apoyo entre
quienes se mantienen en sus tierras y aquellos que desde hace varias generaciones

se vienen trasladando a las ciudades.

v. La Constitucion de 1993 mantiene el reconocimiento de la existencia legal y
personeria juridica de las comunidades, asi como la imprescriptibilidad de sus
tierras. Ahora bien, cabe precisar que el constituyente, en esta oportunidad, no
declar6 de forma expresa las condiciones de inalienable e inembargable de los

predios de propiedad comunal.

w. En el marco de la constitucion de 1993 se emitid la Ley N° 26505, Ley de la
Inversion Privada en el Desarrollo de las Actividades Econdmicas en las Tierras
del Territorio Nacional de las Comunidades Campesinas y Nativas. Como su
nombre lo indica, esta ley buscaba promover el desarrollo de actividades
econdmicas en las tierras comunales, y en esa linea, reguld los siguientes temas

relativos a la disposicion de predios comunales:



i.  En el caso de las tierras de las comunidades campesinas de la Costa,

establecio las siguientes condiciones:

a) Los comuneros que poseen tierras por mas de un afio pueden adquirir la
propiedad, contando con el voto favorable del cincuenta por ciento de los

comuneros posesionarios con mas de un afo.

b) Los comuneros no poseedores de tierras y los terceros pueden adquirir en
propiedad, gravamen, arrendamiento o en otra forma de disposicion de las
tierras comunales, se requerira el voto a favor de no menos del cincuenta
por ciento (50%) de los miembros asistentes a la asamblea instalada con

el quérum correspondiente.

ii.  Enelcaso de las tierras comunidades comunales de la Sierra o Selva, se podra
disponer, gravar, arrendar o ejercer cualquier otro acto sobre las tierras
comunales, si se cuenta con el acuerdo de no menos de los dos tercios (2/3)

de todos los miembros de la Comunidad.

x. Adicionalmente, se emitio la Ley N° 26845, Ley de Titulacion de las Tierras de

las Comunidades Campesinas de la Costa. Entre las disposiciones mas resaltantes

de esta ley, tenemos:
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ii.

11l

1v.

Se declara de interés nacional la titulacion y registro de las tierras de las
comunidades campesinas de la Costa y las de sus comuneros que opten

por la adjudicacion en parcelas individuales.

Se busca establecer los mecanismos para garantizar el derecho de los
comuneros a decidir libremente el régimen juridico de la propiedad

comunal.

Los comuneros con posesion de mas de un afio pueden ser adjudicados, si
cuentan con el voto a favor de no menos del cincuenta por ciento (50%)
de los comuneros poseedores por mas de un afio, asistentes a la asamblea.
Incluso se autoriza a que estos acuerdos sean tomados por los comuneros
poseedores ubicados en el mismo anexo o sector, lo que excede lo
establecido en la ley N° 26505. Sin embargo, dado que el quérum
necesario para declarar validamente instaladas estas asambleas de anexo
o sector debia ser fijado en el reglamento de la ley, que, al no haberse

promulgado el mismo hasta la fecha, no viene siendo aplicado.

Los terceros poseedores por un periodo no menor de dos afios sin relacion
contractual pueden ser adjudicados, si cuentan con al menos el treinta por
ciento (30%) de los comuneros calificados de la comunidad, asistentes a
la asamblea general, sea en primera o segunda convocatoria. EI quérum
necesario para declarar validamente instaladas las asambleas con este fin
debia ser fijado en el reglamento de la ley, que, al no haberse promulgado

el mismo hasta la fecha, no viene siendo aplicado.



y. En nuestra opinioén, en tanto nuestro marco actual admite la disponibilidad de
tierras comunales tanto en favor de terceros como de los propios comuneros,
existe una via para que, cuando estos lo consideren, puedan migrar hacia la
parcelacion individual o familiar y el régimen de propiedad privada. Sin
embargo, consideramos que, dada la realidad actual de las comunidades
campesinas, existe espacio para debatir sobre la reduccion de los porcentajes
necesarios para la disposicion de terrenos comunales, en especial en el caso de
aquellos que vienen siendo dedicados a uso exclusivo de las familias. En esa

linea, un avance podria ser el cumplir con reglamentar la Ley N° 26845.

z. Nuestro objetivo final es proponer mejoras regulatorias que permitan que el
derecho de propiedad de las comunidades campesinas cumpla mejor las dos
funciones que hemos definido como sus objetivos principales; 1) permitir el
aprovechamiento econdmico de las tierras comunales, y, ii) preservar los valores
culturales, sociales e historicos vinculadas al uso de las tierras de las comunidades
campesinas. Sobre la base de esos objetivos proponemos los siguientes

lineamientos de mejora:

i.  Mantendria la titularidad en manos de la comunidad campesina, como

persona juridica.

ii.  En tanto nuestro marco regulatorio actual admite la disponibilidad de

tierras comunales, tanto en favor de terceros como de los propios

comuneros, existe una via para que, cuando las comunidades lo

159



iii.

1v.

Vi.

consideren, puedan migrar hacia la parcelacion individual o familiar y el

régimen de propiedad privada.

En ese sentido, proponemos empoderar a las comunidades campesinas
para que, via su reglamento interno, establezcan el quorum y los votos

necesarios para la disposicion de terrenos comunales.

Excepcionalmente, la ley podria establecer limites bajos al quérum y a las
mayorias maximas, para aquellos casos en que la disposicion se realiza en
favor de los miembros de la comunidad, respecto a los predios que vienen

conduciendo de manera exclusiva y permanente.

Estos primeros lineamientos, estan dirigidos a permitir un uso mas libre
del derecho de propiedad de las comunidades y permitirle la mejor
utilizacion de sus bienes.  Seguidamente, plantearemos algunos
lineamientos destinados a preservar los valores culturales, sociales e

historicos vinculadas al uso de las tierras de las comunidades campesinas.

El derecho de los pueblos indigenas sobre las tierras que historicamente
han ocupado, mas alla de contar con titulos de propiedad que acrediten su
derecho. Esto supone seguir adjudicando las tierras que ancestralmente
han venido ocupando a las comunidades campesinas, ya una vez
adjudicadas, estas tendran la facultad de decidir, si mantienen el derecho
de propiedad comun a su nombre o si parcelan todo o parte de sus tierras

entre sus miembros.



Vii.

Viil.

Si bien podria cuestionarse, el no titular directamente a aquellos
comuneros que se encuentran en posesion individual/familiar de sus
parcelas, consideramos que la determinacion de la parcelacion de las
tierras que se adjudiquen debe pasar necesariamente por una decision libre
de la comunidad y no debe ser impuesto por la ley. Ademas, debe tenerse
en cuenta que, en este caso, la adjudicacion es un acto mdas bien
declarativo, pues el derecho de las comunidades sobre sus tierras, pre-
existe y es reconocido por diversos instrumentos internacionales, como
son el Convenio 169, la DPPI y la DADPI, que reconocen el derecho de
los pueblos indigenas a las tierras que tradicionalmente ocupan (articulo
14°, inciso 1 del Convenio 169, articulo 26°, incisos 1 y 2 de la DPPIl y

articulo XXV, incisos 2 y 3 de la DADPI).

Consideramos que no existe razon para considerar que, en aquellas
comunidades donde se opte por la parcelacion individual, no pueda seguir
manteniéndose la comunidad campesina como organizacidon ni que se
deba ver afectada su estrecha relacion con la tierra. Al respecto, como
vimos en el capitulo II de esta investigacion y como se desprende de las
iniciales discusiones sobre la mejor forma de proteger a los pueblos
indigenas, que vimos en el desarrollo de este capitulo, no existe una
relacion necesaria entre el uso comin de las tierras comunales y la
preservacion de los valores culturales, sociales e historicos de las

comunidades campesinas.
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IX.

Acompatfiar a la transformacion de la propiedad comunal de un sistema
rigido de propiedad comin a uno flexible que admita secciones de
propiedad privada, con el reconocimiento de que el derecho de los pueblos
indigenas sobre sus tierras, incluye el concepto de territorio. Esta
propuesta, aunque se puede entender como polémica, forma parte de
diversos instrumentos internacionales vigentes, como, por ejemplo, el
articulo 13° del Convenio 169, el articulo 26°, incisos 3 y 4 de la DDPI y

el articulo XXV, incisos 4 y 5 de la DADPI.

Ahora bien, la inclusion del derecho al territorio hace referencia a un
espacio geografico, respecto al cual se ejercen cierto tipo de “soberania”,
lo cual guarda estrecha relacion con la vision del pluralismo cultural y del
Pluralismo Juridico, que reconoce la coexistencia de dos o mas sistemas
juridicos dentro de un mismo territorio. Al respecto, queremos resaltar
algunos elementos a los que hicimos mencion en el capitulo I de esta
investigacion; 1) cuando hablamos de derechos territoriales, la subdivision
de los pueblos indigenas en multiples comunidades deberia implicar que
esta proteccion se establezca a nivel mas amplio, por ejemplo, por etnia o
grupo cultural63, ii) no toda la proteccion de los derechos de los pueblos
indigenas se tiene que instrumentar a través de los derechos de propiedad
de las comunidades, hay mecanismos de proteccion que podrian engarzar
mejor a nivel de grupos mas amplios, iii) la implementacion de derechos
territoriales constituye un reto muy grande, en especial en paises con

tradicion unitaria y altamente centralizado, como el Perd, iv) serd

% Lo que no niega la posibilidad de establecer “jurisdicciones” parciales, como puede darse a nivel

de cuencas.



x1.

Xii.

necesario realizar cambios a nivel de la organizacion del estado y la
constitucion, v) sera necesario, evaluar la mejor manera de manejar la
superposicion  entre nuestras actuales unidades geo-politicas
(distritos/provincias/regiones) y los pueblos indigenas, vi) el
reconocimiento de este derecho puede facilitar la implementacion del
derecho a la consulta previa, que ya ha sido reconocido en nuestro marco

normativo y que aun enfrenta problemas para su efectiva ejecucion.

Proponemos fortalecer los mecanismos destinados a garantizar los
derechos de los pueblos indigenas, como el deslinde y titulacion y
procedimientos eficaces para la resolucion de conflictos sobre sus tierras,

pues constituyen instrumentos necesarios para garantizar estos derechos.

Proponemos regular especificamente, el derecho de los pueblos indigenas
a los recursos naturales que tradicionalmente han venido disfrutando y
establecer mecanismos efectivos para otorgarles seguridad juridica. Esto
es importante, porque, como en el caso de sus tierras, la falta de un
reconocimiento formal, genera que estos recursos puedan ser apropiados
por terceros. Esto es especialmente importante, porque en el Peru, la
titularidad de los recursos naturales corresponde a la nacién y se
concesionan a terceros, en muchos casos. Sin tomar, el uso ancestral y los

derechos de los pueblos indigenas.
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CAPITULO IV: PROBLEMATICA REGULATORIA DE LA PROPIEDAD

COMUNAL EN EL PERU
En este capitulo buscaremos identificar parte de la problematica regulatoria
especifica en torno a la propiedad comunal en el Perti. Para ello, planteamos como
hipdtesis de esta investigacion que, existen diversos temas que el marco normativo y
los procedimientos vigentes que no garantizan los derechos de las comunidades

campesinas y el adecuado aprovechamiento de sus tierras.

Con el fin de confirmar nuestra hipotesis, analizaremos los siguientes temas

relacionados con la regulacion de la propiedad comunal:

a. Relacidon con los recursos naturales.

b. Falta de deslinde y titulacion.

c. Superposicion de derechos.

d. Actualizacién de padrones, estatutos y juntas directivas.

e. Numero elevado de miembros que dificulta la toma de acuerdos.

f.  Derechos de usufructo y adjudicacion individual al interior de la comunidad.



Para el desarrollo de algunos de los problemas identificados hemos revisado casos
reales que seran utilizados a manera de ejemplos que grafican la situacion del

sistema®*.

Finalmente, plantearemos algunos lineamientos de mejora regulatoria con la

finalidad de resolver los problemas que se identifiquen.

4.1 Relacioén con los recursos naturales

Respecto a la relacion entre el derecho de propiedad de las comunidades campesinas
sobre sus tierras y el derecho del estado sobre los recursos naturales que se
encuentran en nuestro territorio, existe la propuesta de reconocer a las comunidades
la titularidad de los recursos naturales, en especial los mineros, que se encuentren en
el subsuelo de sus tierras. Esta propuesta plantea que, el otorgar dicha titularidad a
las comunidades campesinas®, los conflictos sociales que se vienen produciendo en
las zonas donde se pretenden desarrollar proyectos de explotacion de recursos

naturales, se reducirian.

Como explicaremos seguidamente, nosotros no coincidimos con la utilidad de
otorgar este derecho en favor de los propietarios de tierras. Por el contrario, creemos
que existe el riesgo de que la aprobacion de este planteamiento eleve la conflictividad

y tenga muchos problemas practicos para su implementacion. Por otro lado, si

64 Queremos dejar en claro, que el uso de casos no tiene por objeto establecer ningln tipo de

muestreo con fines cuantitativos y que se presentaran solo a manera de ejemplos ilustrativos.

65 La propuesta se extiende a todos los propietarios de tierras donde existan recursos naturales de

interés econdomico.
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creemos adecuado generar los mecanismos para garantizar los derechos de las
comunidades campesinas sobre aquellos recursos naturales que viene aprovechando
desde tiempos ancestrales y que forman parte inherente de su estilo de vida (aguas,

bosques, etc).

Se entiende por recursos naturales todo aquel elemento que forma parte de la
naturaleza y que puede ser aprovechado por el ser humano, incluyendo su
aprovechamiento directo o comercial (Tejada, 2017, p.227). En ese sentido, el
articulo 3° de la Ley para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales

establece:

Articulo 3°.- Se consideran recursos naturales a todo componente de
la naturaleza susceptible de ser aprovechado por el ser humano para
la satisfaccion de sus necesidades y que tenga un valor actual o
potencial en el mercado, tales como:

a) las aguas: superficiales y subterraneas

b) el suelo, subsuelo y las tierras por su capacidad de uso mayor:
agricolas, pecuarias, forestales y de proteccion;

¢) la diversidad biologica: como las especies de flora, de la fauna y de
los microorganismos o protistos; los recursos genéticos, y los
ecosistemas que dan soporte a la vida;

d) los recursos hidrocarburiferos, hidroenergéticos, edlicos, solares,
geotérmicos y similares;

e) la atmosfera y el espectro radioeléctrico;

f) los minerales;

g) los demas considerados como tales;

El paisaje natural, en tanto sea objeto de aprovechamiento econdmico,
es considerado recurso natural para efectos de la presente Ley.

Por otro lado, en el Pert, los recursos naturales pertenecen a la nacion, tal como lo

establece el articulo 66° de la Constitucion de 1993, que senala:

Articulo 66°.- Los recursos naturales, renovables y no renovables, son
patrimonio de la Nacién. El Estado es soberano en su
aprovechamiento.



Por Ley de Comunidades Campesinas organica se fijan las
condiciones de su utilizacion y de su otorgamiento a particulares. La
concesion otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha norma
legal.

Por su parte, el articulo de la mencionada Ley N° 26821, sefiala:

Articulo 4°.- Los recursos naturales mantenidos en su fuente, sean
éstos renovables o0 no renovables, son Patrimonio de la Nacion. Los
frutos y productos de los recursos naturales, derechos obtenidos en la
forma establecida en la presente Ley de Comunidades Campesinas,
son del dominio de los titulares de los concedidos sobre ellos.
Las citadas normas regulan la propiedad de los recursos naturales y acogen el llamado
Sistema Dominialista, que ha sido desarrollado en la doctrina principalmente para el
caso de los recursos minerales pero que se aplica también para los demas recursos
naturales. Sobre este sistema, explica Tejada (2017, p.234) El Sistema Dominialista
tambien distingue la superficie, suelo o subsuelo del yacimiento minero como

elementos distintos con regulacion propia y, ademas, atribuye el Dominio Originario

de los yacimientos mineros a la colectividad representada por el Estado ....

El Sistema Dominialista incluye a su vez dos modalidades, el Sistema Dominialista
Regalista y el Sistema Dominialista Socialista. En los paises en que se acoge el
primer sistema, los recursos naturales pertenecen de manera originaria al Estado, que
puede optar entre explotarlos directamente u otorgarlos en concesion a terceros, en
cambio, en aquellos paises que acogen el segundo sistema, se reconoce el derecho
originario del Estado, quien puede explotarlos directamente pero no podra ceder su

explotacion a terceros.
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En el Pert, se acoge el Sistema Dominialista Regalista, por lo que se otorga al Estado
la propiedad exclusiva de los recursos naturales dentro del territorio, incluyendo
todas sus clases, sean estos renovables o0 no. Ademas, nuestro sistema admite que el
Estado ceda la utilizacion de los recursos naturales a particulares, sean estos personas
naturales o juridicas, incluidas las comunidades. A cambio, el Estado puede exigir el
pago de retribuciones como tasas, regalias y/o impuestos por las ganancias que se
generen. En cuanto a la regulacion de las condiciones para la utilizacion y el
otorgamiento en concesion a particulares, estas se regulardn mediante ley organica.
Asi, por ejemplo, la regulacion sobre las formas de concesion de los recursos
naturales para actividades extractivas esta recogida en las leyes orgénicas de

mineria®, hidrocarburos®’, electricidad®®.

Como se sabe, el Pert cuenta con un potencial minero muy importante, siendo en la
actualidad la actividad minera una de las mas importantes del pais. Segun cifras
estimadas por el Ministerio de Energia y Minas, en el 2018, la mineria aporto casi

el 10% del PBI y el 61% de las exportaciones del pais®.

Sin embargo, en los ultimos afios, el desarrollo de nuevos proyectos mineros se ha
visto dificultado por la existencia de una importante oposicion de la poblacion que

vive en las zonas de los proyectos. Esto ha generado, tanto que no se desarrollen

66 Ley General de Mineria, cuyo Texto tnico Ordenado fue aprobado por Decreto Supremo N°

014-92-EM, publicado el 3 de junio de 1992.
67 Ley 26221, Ley Organica de Hidrocarburos, publicada el 13 de agosto de 1993.
o8 Decreto Ley N° 25844, Ley de Concesiones Eléctricas, publicada el 19 de noviembre de 1992.

6 Anuario Minero 2018, publicado por el Ministerio de Energia y Minas.


http://www2.osinerg.gob.pe/MarcoLegal/docrev/D-LEY%2025844-CONCORDADO.pdf

nuevos proyectos, como que las actividades de los proyectos existentes no se lleven

a cabo con tranquilidad.

Frente a este escenario, han surgido varias voces (Ghersi, 2007) (Gurmendi, 2011)
(Eguren, 2009) que plantean que una buena forma de enfrentar esta conflictividad
entre el desarrollo de los proyectos y la poblacion de su area de influencia, seria el
otorgarles a los duefios de los terrenos donde se desarrollan los proyectos, la
titularidad sobre los recursos minerales que se encuentran debajo de sus predios. Esta
propuesta implicaria pasar del Sistema Dominialista Regalista al Sistema de
Accesion, que es el sistema que se aplica en El Reino Unido, parte de los Estados
Unidos, Canadd y otros paises del Common Law, y que establece que el propietario
del predio superficial es titular de los recursos naturales (en este caso minerales) que
se encuentran en el subsuelo de su predio. Sobre este sistema Tejada (2017, p.231)

explica:

También denominado Sistema Civil, Fundiario o de derecho
ilimitado. Este Sistema sostiene que el yacimiento minero es accesorio
al dominio del suelo superficial, por cuanto, juridicamente lo
accesorio corre la suerte del principal. En consecuencia, el propietario
de un inmueble o terreno superficial en virtud de su titulo de propiedad
y en aplicacion del principio de accesion, se convierte
automaticamente en propietario del yacimiento que se encuentra
dentro de los limites de su propiedad.

Quienes postulan este cambio de sistema, sostienen que existe un desalineamiento
entre los intereses de los propietarios de los proyectos mineros, que son titulares de
las concesiones de explotacion otorgadas por el estado, y los pobladores de las areas

de influencia de dichos proyectos, quienes no se verian adecuadamente beneficiados

por el desarrollo de la actividad minera y no tendrian interés en que esta se desarrolle.
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En cambio, postulan que, si se otorga a los propietarios del suelo los derechos sobre

los recursos minerales, estos podrian negociar sus derechos sobre la tierra y sobre los

recursos minerales de manera conjunta, obteniendo importantes compensaciones

econdémicas que se podrian dar a manera de pago en efectivo o con la entrega de

participaciones en los resultados del proyecto, con o sin participacion en la empresa

que lo vaya a desarrollar. Ghersi (2007) lo explica con el siguiente ejemplo:

La pregunta que yo le formulo a mis alumnos es la siguiente ;Cudl es
la diferencia entre encontrar petroleo en Texas y encontrar petroleo en
el Perti? La respuesta, después de arduo debate, es una sola: si tu
encuentras petroleo en Texas eres rico, si til encuentras petrdleo en el
Peru eres pobre. La razén es paraddjicamente institucional. Porque
ustedes podrian preguntarse ;Por qué si has encontrado petroleo en un
lugar eres rico y en otro eres pobre? Porque en el Pert ese petroleo es
del Estado, cuando lo encuentras te lo quitan y se lo dan a otra persona.

Si encuentras petréleo en tu casa o mutatis mutandi, oro, plata, cobre,
estafio o lo que fuere, pues no es tuyo, es del gobierno. Y el Estado
puede asignarlo a través de determinados procedimientos, mas o
menos parecidos en los paises de América latina, a quien le parezca.
Este es el problema y la razon por la cual quisiera plantearles algunas
reflexiones esta tarde.

En la misma linea, sefiala Alonso Gurmedi (2011):

Finalmente, esta la opcion de darle a los comuneros la propiedad sobre
los recursos naturales que se encuentran debajo del suelo para que
puedan, con un derecho de propiedad claramente establecido,
negociar directamente con la minera las condiciones de su
explotacion. El problema aqui, claro, es poder determinar con
seguridad y precision el derecho de propiedad para que pueda ser de
verdadera utilidad al campesino (y claro, podria implicar también
revisar el régimen de propiedad dentro de las comunidades
campesinas).’®

70

El resaltado es nuestro.


http://articulos.ghersi.com/2011/08/capitulo-10-%C2%BFquien-es-el-dueno-del-subsuelo/
http://articulos.ghersi.com/2011/08/capitulo-10-%C2%BFquien-es-el-dueno-del-subsuelo/

Por su parte, el ex Congresista José Carlos Eguren (2009, p.9) elabor6 durante su

periodo congresal un documento de trabajo donde expresaba lo siguiente:

La propiedad, es la prolongacion de la libertad humana, un medio para
su desarrollo y dignificacion. La propiedad entendida a cabalidad debe
tener como finalidad el logro del desarrollo humano y la justicia
social. La propiedad, en el contexto de los derechos reales, debe
comprender la propiedad del suelo - la superficie- y el subsuelo, de
conformidad con el principio de accesion, tal como sucede en paises
como Estados Unidos de Norteamérica (los grupos tribales y
particularmente Alaska), Canada (region de Nunavut), el Reino Unido
y Sudafrica, entre otros. El Sistema Accesorio o Fundiario permite que
“el propietario de la superficie, es decir del suelo del terreno sea
también propietario del subsuelo y, por lo tanto, de los recursos
naturales (riquezas mineras y/o hidrocarburiferas) que pudieran
existir. Para este sistema, superficie y subsuelo son uno solo, a
diferencia del Sistema Dominalista donde se trata de dos inmuebles
diferentes y separados”, los mismos que implican derechos
independientes el uno del otro.

La introduccion de este concepto en nuestra realidad juridica,
permitira un mejor enfoque del problema del derecho de propiedad,
particularmente, en el caso de nuestras Comunidades Nativas y
Campesinas, asi como al derecho a acceder a los beneficios que la
explotacion de sus tierras, de manera directa, les deben ofrecer.
Por otro lado, en el caso especifico de los pueblos indigenas, existen una serie de
convenios y tratados internacionales, asi como, importante jurisprudencia
internacional que reconoce los derechos de los pueblos indigenas sobre los recursos

naturales que se encuentra en sus territorios. Por ejemplo, el Convenio 169 de la OIT

establece en su articulo 15° inciso 1, lo siguiente:

Articulo 15

1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales
existentes en sus tierras deberdn protegerse especialmente. Estos
derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la
utilizacioén, administracion y conservacion de dichos recursos.
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Sin embargo, el propio inciso 2 del citado articulo 15° del Convenio 169 admite que
los Estados pueden tener la propiedad de los recursos minerales y de los recursos
naturales que existen en el subsuelo y plantea que el derecho de los pueblos indigenas
debe ser protegido mediante mecanismos de consulta, participacion en los beneficios

y compensacion por eventuales dafios.

Articulo 15

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales
o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos
existentes en las tierras, los gobiernos deberan establecer o mantener
procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin
de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y
en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de
prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los
pueblos interesados deberdn participar siempre que sea posible en los
beneficios que reporten tales actividades, y percibir una
indemnizacidn equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como
resultado de esas actividades.

En la misma linea se pronuncia el inciso 1 del articulo 26 de la Declaracién de

Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007, que establece:

Articulo 26
1. Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y
recursos que tradicionalmente han poseido, ocupado o utilizado o
adquirido.
En nuestra opinion, la implementacion de un sistema de accesion, donde la propiedad
del suelo otorgue el derecho sobre los recursos naturales, no solucionaria los
problemas sociales que vienen dificultando el desarrollo de proyectos mineros en la

actualidad, esto en razoén de los argumentos que seguidamente pasaremos a

desarrollar.



En primer lugar, existe un problema importante para la implementacion de la medida
pues, una gran cantidad del territorio nacional ya se encuentra concesionado. En
efecto, revisando, por ejemplo, el tema de los recursos minerales que se encuentran
en el subsuelo peruano, en la actualidad, citando a la ONG Cooperaccion (2017),
alrededor del 14.07% del territorio nacional cuenta con concesiones mineras
otorgadas a privados, las mismas que ademas corresponden al 37.87% del territorio
de las comunidades campesinas. Estos porcentajes son todavia mayores, si se
considera solamente las zonas que estan geoldgicamente identificadas con potencial
minero. Es evidente que estos derechos, previamente asignados, no podrian ser
desconocidos por el estado sin, al menos, pagar una indemnizacion. Es decir, la
implementacion de esta propuesta colisiona con los derechos adquiridos por parte de
los actuales concesionarios, lo que podria dar lugar a reclamos y pedidos

indemnizatorios.

En segundo lugar, el otorgamiento del derecho sobre los recursos naturales a los
propietarios del suelo, se enfrenta a los diversos problemas de determinacion del
derecho de la propiedad predial en el pais. En el Perti una gran cantidad de predios,
incluidos los de las comunidades campesinas, no se encuentran debidamente
titulados, tienen problemas de superposicion de derechos, no han sido catastrados
adecuadamente o no cuenta con limites bien definidos. Esta situacion, ya de por si
problematica, podria tornarse mucho mas conflictiva, en tanto los derechos en
discusion tendrian un potencial econdémico mayor. En ese sentido, se estarian

generando potenciales conflictos que no se vienen considerando.
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En tercer lugar, en el caso especifico de las comunidades campesinas, se pueden
generar tensiones por la distribucion de los beneficios entre los miembros de la
comunidad, esto especialmente si los recursos minerales se identifican en zonas que
vienen siendo usufructuadas por solo parte de los miembros de la comunidad. Si
bien seria de esperarse que, en este caso, las comunidades deben funcionar como una
sola unidad, creemos muy probable que se genere una conflictividad importante al
interior de las comunidades. En ese sentido, tenemos la presencia, muy generalizada,
de explotacion individual que puede generar presidn para otorgar beneficios
especiales para los directamente afectados. Adicionalmente, se podria generar una

tendencia a la subdivision de la comunidad y para su parcelacion.

En el ambito legal, el Tribunal Constitucional ha sefialado que el articulo 66° de la
Constitucion de 1993 se sustenta en el interés comun de la sociedad, que la
explotacion de los recursos naturales no debe estar segregada del interés nacional y

que, por lo tanto, corresponde al estado, en representacion de la nacion, su titularidad.

El articulo 66 de la Constitucion seiiala que los recursos naturales, in
totum, son patrimonio de la Nacion. Ello implica que su explotacion
no puede ser separada del interés nacional, por ser una universalidad
patrimonial reconocida para los peruanos de todas las generaciones.
Los beneficios derivados de su utilizacion deben alcanzar a la Nacion
en su conjunto; por ende, se proscribe su exclusivo y particular goce.
En ese sentido, los recursos naturales - como expresion de la heredad
nacional- reposan juridicamente en el dominio del Estado. El Estado,
como la expresion juridico-politica de la Nacion, es soberano en su
aprovechamiento. Es bajo su imperio que se establece su uso y goce.
El dominio estatal sobre dichos recursos es eminente, es decir, el
cuerpo politico tiene la capacidad jurisdiccional para legislar,
administrar y resolver las controversias que se susciten en torno a su
mejor aprovechamiento””! Sentencia del Expediente 0048-2004-
PI/TC).

" Sentencia del Expediente 0048-2004-PI/TC).



En el caso de los proyectos que ya han sido implementados o que cuenten con un
avance significativo, es probable que se generen expectativas y eventuales reclamos,
para que los propietarios o ex propietarios del suelo sean compensados
econdmicamente de forma ex post. Este “costo adicional”, evidentemente escaparia

a los estimados de inversion de las compaiiias que desarrollan el proyecto.

Debe tenerse en cuenta que, en la actualidad, los propietarios de predios donde se
implementan proyectos mineros cuentan con mucha informacion sobre la
importancia que sus predios tienen para el desarrollo de los proyectos y sobre el valor
que pueden exigir para acceder a cederlos. En el siguiente cuadro, elaborado a partir
de nuestra participacion en algunos casos de negociacion y a otras fuentes, podemos
mostrar algunos montos que se vienen pagando para la adquisicion de terrenos para
proyectos mineros. En todos estos casos, es facil concluir que los montos pagados
no guardan relacion con el valor de mercado de los predios, sino que incorporan el
hecho que en su subsuelo existan recursos minerales e incluso, en casos en que no
hay mineral, que pueden servir para la instalacion de facilidades que son

indispensables para el proyecto.

Tabla 11- Precio de terrenos comunales

UBICACION™ EPSFISESCDT%L ARO USO AREA PRECIO PAGAD,O ‘ PRECIO POR HEC,TAREA
Soles ‘ Délares ‘ Soles ‘ Délares

MOQUEGUA FACTIBILIDAD 2008 FACILIDADES 3460 $/.16,090,609 S/.4,650
MOQUEGUA FACTIBILIDAD 2014 FACILIDADES 1380 US$ 10282,117 USS$ 7,450
CAJAMARCA FACTIBILIDAD 2009 VARIOS 1 $/.10,000 S/.10,000

APURIMAC CONSTRUCCION 2013 EXPANSION 1900 S/.122'400,000 S/.64,421

APURIMAC CONSTRUCCION 2010 FACILIDADES 30.02 S/.180,127 $/.6,000
CAJAMARCA CONSTRUCCION 2010 FACILIDADES 66 S/.433,800 S/.6,572

TRUJILLO EXPLORACION 2012 EXPLORACION 51.84 S/.748,430 S/.14,385

7 Cuadro de elaboracion propia, a partir de casos concretos en donde hemos participado, la

informacion sobre las partes involucradas se mantiene en reserva por confidencialidad.
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CUZCOo OPERACION 2017 PIT (recurso mineral) 1.98 US$ 1'487,775 US$ 750,000

Ccuzco OPERACION 2016 BOTADERO 8.78 US$17294,172 US$ 147,254
Cuzco OPERACION 2016 FACILIDADES 1.55 US$186,000 US$ 120,000
Elaboracion propia.

Los predios a los que se refiere el cuadro anterior se encuentran situados en zonas
sobre los 3,000 metros de altura, con baja productividad agricola y pecuaria. En ese
sentido, los montos que se pagaron exceden largamente el valor agricola y pecuario
de los mismos e incorporan su aporte para el desarrollo de un proyecto minero. Por
otro lado, hay tres elementos que parecen guardar relacidon con el valor pagado; 1) la
fecha de la transferencia, ii) la etapa del proyecto, y, iii) el proposito de la
adquisicion. En cuanto a la fecha de transferencia, se aprecia una tendencia al
incremento de los precios pagados con el pasar de los afos. En relacion de la etapa
del proyecto, se aprecia que en cuanto mas avanzado el mismo, los precios tienden a
subir, siendo que los precios mas altos los que corresponden a la etapa de operacion
del proyecto, donde muchas veces la adquisicion de ciertos terrenos estratégicos,
como son por ejemplo los adquiridos para ampliacion de la explotacién mineral
(PIT), construccion o ampliacion de botaderos y carreteras, se torna indispensable

para la continuidad del proyecto.

En relacion con el punto anterior, somos de la opinidon que, en los casos de conflictos
sociales relacionados con proyectos mineros, la implementacion de la propuesta en
andlisis no hubiera sido la solucion esperada. Decimos esto basados en el hecho de
que en la mayoria de los proyectos donde se han presentado altos grados de
conflictividad y oposicidn, esta no ha sido dirigida por los propietarios de los predios

donde se desarrolla efectivamente el proyecto. De hecho, en casos como Conga, Las



Bambas, Tia Maria, las tierras del proyecto ya han sido transferidas voluntariamente

a las empresas que buscan desarrollarlos.

En el caso del Proyecto Conga, la empresa Yanacocha adquirid el derecho de
propiedad de los terrenos sobre los que proyectd realizar sus actividades y en general
esto se ha realizado sin mayores conflictos con los vendedores. Lo que si se produjo,
fue el reclamo de pobladores de la zona que habrian estado en posesion de parte de
estos terrenos y que reclaman no haber sido compensados’®. En este caso, se puede
apreciar que el problema es una discusion sobre quién es el verdadero propietario y
no sobre los derechos a ser compensados por la existencia del recurso mineral en el

subsuelo de los predios’.

Respecto al Proyecto Tia Maria, los reclamos principales vienen por el lado de los
pobladores del valle del Tambo, que viven y trabajan en las tierras colindantes al
proyecto. Los reclamos contra este proyecto son basicamente socio ambientales y

no tienen que ver con reclamos de los vendedores de tierras.

En el caso del proyecto Las Bambas, los reclamos que han generado las
paralizaciones y bloqueos de carreteras, no son respecto a tierras en donde se realice
explotacion de minerales, sino a la aparente falta de compensacion por tierras que
han sido afectadas por carreteras que tienen la condicién de bienes de dominio

publico.
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Citar conflictos de la web
Esto sin considerar los conflictos en materia ambiental que tienen otra connotacion.
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En todos estos casos, los reclamantes son basicamente los pobladores de zonas
colindantes, cuyas tierras no son parte de las que el proyecto necesita adquirir y, que

son quienes tendrian que convivir con los proyectos durante su ejecucion.

En consecuencia, consideramos que en razon de; i) los problemas para su
implementacion, i1) los conflictos nuevos que se podrian generar, y, iii) el poco efecto
que parece que tendria esta medida para reducir la conflictividad, no es conveniente
que los propietarios del suelo adquieran la propiedad de los recursos naturales
ubicados en el subsuelo. Ahora bien, en el caso de las comunidades campesinas, en
razon de los convenios internacionales suscritos por el Pert, debe garantizarse que la
explotacion de los recursos naturales que se encuentran en el subsuelo de sus tierras,
se realice previa consulta a las mismas y que se generen mecanismos adecuados para
que las comunidades se beneficien de dicha explotacion y sean resarcidas en caso se

les generen dafios.

Finalmente, consideramos que, en relacion con los recursos naturales que se
encuentran en la superficie y vienen siendo utilizados historicamente por las
comunidades, en linea con la posicion que desarrollamos en el capitulo II de esta
investigacion, el estado deberia implementar los mecanismos para que el marco legal

reconozca un privilegio especial para el reconocimiento de estos derechos.

4.2 Falta de deslinde y titulacion

En esta seccion analizaremos uno de los temas mas relevantes para la seguridad

juridica de las comunidades campesinas sobre sus tierras, el deslinde y titulacion. Al



respecto, intentaremos demostrar que los constantes cambios institucionales en el
manejo del deslinde y titulaciéon de comunidades campesinas, la falta de una vision
adecuada respecto a la necesidad de brindar verdadera seguridad juridica a las
comunidades y la falta de una reforma legal y procedimental de los procedimientos
para el deslinde y titulacion, afectan los derechos de las comunidades campesinas

sobre sus tierras.

Al respecto, recordemos que hemos tomado de Ostrom (2000) la idea de que uno de
los elementos necesarios para una adecuada administracion de un bien comtn, es que
se cumpla con establecer adecuadas delimitaciones tanto para el exterior como el
interior del grupo, lo que Ostrom denomina como contar con /limites claramente
definidos. En ese sentido, que las comunidades campesinas tengas sus tierras

debidamente deslindadas y tituladas es fundamental.

Por otro lado, a lo largo de la presente investigacion, hemos hecho constante
referencia al derecho de propiedad de las comunidades campesinas sobre sus tierras
y a como nuestra constitucion, sus leyes de desarrollo y los instrumentos
internacionales suscritos por el Perii reconocen plenamente ese derecho. Sin
embargo, la mera declaracion, no garantiza el derecho pleno de las comunidades
sobre sus tierras pues necesario que sea acompaiiada por mecanismos de
reconocimiento y proteccion de sus derechos. Al respecto, Laureano del Castillo
(2004, p.89)”° hace referencia a la necesidad de contar con una norma sobre el

deslinde y titulacion de comunidades.

75 Conflictos en tierras de Comunidades Campesinas y legislacion. En: Las Comunidades

Campesinas en el siglo XXI — Situacion actual y cambios normativos, 2004, Lima, Grupo Allpa
— Comunidades y Desarrollo. Editor Alejandro Laos.
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(Se justificaba la aprobacion de una ley especial dedicada al deslinde
y titulacion comunal? Aunque desde 1920, como veremos en las
paginas siguientes se declara en los textos constitucionales Ia
proteccion del Estado hacia las tierras comunales, no bastaba esa
declaracion para que las comunidades tuvieran el pleno respaldo sobre
la propiedad de sus tierras. De eso fue muy consciente el gobierno de
Alan Garcia, el cual impulsé la Ley de Deslinde del Territorio
conjuntamente con la Ley General de Comunidades Campesinas. La
experiencia historica demostré que al momento de presentarse un
litigio por tierras comunales, la norma constitucional sefialaba un
principio pero carecia del respaldo que la legislacion sobre propiedad
otorgaba a los propietarios, mas aun si uno de los litigantes exhibia un
titulo de propiedad inscrito en los registros publicos.

En ese sentido, es evidente que es necesario que las comunidades campesinas cuenten

con titulos de propiedad que les permitan garantizar efectivamente sus derechos y

ejercerlos a plenitud. Para ello, no solo es necesario que el sistema de deslinde y

titulacion de las comunidades campesinas exista, sino que se necesita que funcione

de manera adecuada. Sin embargo, hemos podido identificar diversas falencias a las

que haremos referencia seguidamente.

En primer lugar, tal como sefala la Defensoria del Pueblo (2014):

En los ultimos afios, sin embargo, se ha variado periddicamente a la
entidad que estaba encargada de dichos procedimientos. Asi, por
ejemplo, dicha competencia ha estado a cargo del Proyecto Especial
de Titulacion de Tierras y Catastro Rural - PETT2 (1992-2007), el
Organismo de la Formalizacion de la Propiedad Informal- COFOPRI
(2007-2009), los Gobiernos Regionales (2009-2012) y, desde el afo
pasado, la rectoria del proceso de saneamiento de la propiedad
comunal se encuentra a cargo del Ministerio de Agricultura y Riego,
pero la ejecucion de la tarea se mantiene en los Gobiernos
Regionales.’®
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El Ministerio de Agricultura y Riego — Minagri, en conjunto con el Banco Interamericano de
Desarrollo —BID-, han formulado el proyecto de inversién publica “Catastro, Titulacion y
Registro de Tierras Rurales en el Pert, Tercera Etapa — PTRT3”, cuyo financiamiento proviene
de fondos publicos, asi como de un préstamo monetario para el cual se ha suscrito el contrato



En efecto, en los ultimos treinta afios, tanto el manejo institucional, la ejecucion y la
rectorfa del deslinde y titulacion de terrenos de comunidades campesinas’’ ha venido
siendo realizado por distintas entidades. Inicialmente, se cre6 el Proyecto Especial
de Titulacion de Tierras y Catastro Rural (PETT)’®, ente especializado que contaba
con financiamiento del Banco Interamericano de Desarrollo (BID) para llevar a cabo
un proceso de catastro y titulacion de predios rurales y comunidades. Durante su
existencia, llegaron a haber 4,186 comunidades campesinas’ tituladas, sin embargo,
el trabajo del PETT fue cuestionado porque sus procedimientos no garantizaban que
los titulos emitidos otorgaran real seguridad juridica a los beneficiarios. En efecto,
se cuestionaba que el PETT no hubiese generado una reforma legal que garantizase
que los derechos de propiedad asignados y los linderos establecidos fueran
inobjetables. Por el contrario, el PETT se limit6 a aplicar el marco legal existente
sin enfrentar adecuadamente la problematica de la propiedad rural. Algunos

elementos que nos permiten apreciar este problema son los siguientes:

a. De acuerdo con COFOPRI (Defensoria del Pueblo 2014) 3, el 61.5% de las
comunidades campesinas tituladas no se encuentran geo-referenciadas, es decir,

no existe certeza sobre la real ubicacion de sus linderos.

de préstamo de endeudamiento N° 3370/OC-PE entre el BID y la Republica del Peru en el ailo
2015. (Tomado de https://uegps.gob.pe/ptrt3/)

7 Estos cambios constantes en el manejo del deslinde y titulacion de las comunidades se han

producido conjuntamente con los procesos de titulacién de predios rurales.

7 El Proyecto Especial de Titulacion de Tierras y Catastro Rural (PETT) fue creado por la octava

disposicion complementaria del Decreto Ley N° 25902.

» De un universo estimado a esa fecha de 5,774 comunidades campesinas existentes a nivel

nacional, esta cifra corresponde a la etapa de ejecucion del denominado PTRT2.

80 Citado por el informe de la Defensoria del Pueblo N° 002-2014-DP/AMAPPI-PPI.
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b. El proceso de deslinde tiene un cardcter eminentemente practico, donde el
analisis de los elementos juridicos que acreditan la propiedad comunal y la de los
colindantes es muy limitado. De hecho, el elemento mas importante durante el
deslinde eran las reuniones con los colindantes, donde si las partes suscribian la
respectiva acta de colindancia, se daba por hecho lo que alli se consignase, sin
tomar las medidas necesarias para evitar la afectacion de derechos de terceros.

Como veremos mas adelante, esta es una debilidad que se mantiene hasta la fecha.

c. La falta de antecedentes catastrales adecuados a nivel de registros publicos no
eran corregidos, haciéndose una suerte de borrén y cuenta nueva a partir del
catastro que levantaba la propia entidad, lo que genera que, la determinacion de
los limites de los predios se realice solo a partir de los datos recogidos en campo,
que muchas veces son poco concluyentes y que pueden generar la afectacion de

derechos de terceros.

Toda esta problematica abon6 en la transferencia de las competencias para la
titulacion rural (predios individuales y comunidades), en favor de la Comision de
Formalizacion de la Propiedad Informal (COFOPRI), que en el afio 2007 absorbio al
PETT®82. Desde 1996, COFOPRI venia desarrollando el programa de formalizaciéon
de la propiedad urbana en el pais, para lo cual, habia desarrollado un nuevo marco
legal que ponia énfasis en el otorgamiento de titulos de propiedad que brindaran toda

la seguridad legal a los beneficiarios. Sin embargo, COFOPRI no cumplié con

81 Mediante Decreto Supremo N° 005-2007-VIVIENDA.

82 Al respecto, se puede revisar:
http://www.minem.gob.pe/minem/archivos/FusiA’n%20COFOPRI-PETT.pdf.



mejorar significativamente los procedimientos para la titulacion rural, manteniendo
el status quo y los problemas descritos previamente. Finalmente, serias acusaciones
de corrupcion de funcionarios®’, llevaron al gobierno de turno a emitir el Decreto
Supremo N°088-2008-PCM, por el cual se transfirieron las competencias de

formalizacion de la propiedad rural a los gobiernos regionales.

La cesion de competencias a los gobiernos regionales coincidié con el proceso de
descentralizacién regional que se venian implementado desde el gobierno de
Alejandro Toledo (2001-2006). Lamentablemente, esto se realizo sin mediar mayor
preparacion y, de un momento a otro, los gobiernos regionales recibieron miles de
expedientes que debian tramitar sin encontrarse preparados ni tener los recursos

necesarios.

Desde el ano 2013, El Ministerio de Agricultura y Riesgo asumié la rectoria del
proceso de catastro y titulacion rural y es el encargado de brindar soporte técnico a
los gobiernos regionales para la ejecucion de la titulacion rural. En cuanto a los
resultados del proceso de titulacion de comunidades campesinas, de acuerdo con las
cifras del Sistema de Informacién sobre Comunidades Campesinas del Pert

(SICCAM) al 2016, se tiene la informacion sobre el siguiente avance.

Tabla 12- Comunidades Campesinas por regién

Departamentos Total Recc_Jnocidas Reconpcidas Rech))ﬁ:)cer Exyensién
CcC y Tituladas por Titular - Titulada
y Titular
Amazonas 54 52 2 - 691 917.63
Ancash 351 331 20 - 1 724 468,75
Apurimac 476 432 44 - 1 974 103,66
83 Ver https://idl-reporteros.pe/el-millonario-regalo-de-cofopri y https://idl-

reporteros.pe/consecuencias-de-una-investigacion/
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Arequipa 104 95 9 - 1415 774,55

Ayacucho 691 486 205 - 2 918 606,52
Cajamarca 111 88 23 - 395 743,19
Cusco 927 796 131 - 2 682 443,08
Huancavelica 640 524 116 - 1 848 231,34
Huanuco 300 205 87 8 970 780,04
Ica 11 6 5 - 202 580,55
Junin 403 357 46 - 1268 416,64
La Libertad 123 112 11 - 469 282,33
Lambayeque 28 18 10 - 448 005,71
Lima 289 229 60 - 2 194 683,99
Loreto 921 44 66 811 304 961,95
Madre de Dios 1 - - 1 -
Moquegua 76 75 4 - 498 595,08
Pasco 74 64 9 1 500 843,01
Piura 136 125 11 - 921 164,42
Puno 1303 1 057 246 - 2 162 313,04
San Martin 63 1 3 59 1 264,40
Tacna 43 43 3 - 486 528,73
Ucayali 139 - - 139 -

TOTAL 7 267 5137 1111 1019 24 080 708,62

Fuente: SICCAM, 2016

Como se puede apreciar, el proceso de titulacion masiva parece haber avanzado
significativamente. En efecto, alrededor del 70% de las comunidades campesinas
identificadas al 2016 ya se encuentran tituladas®. Sin embargo, existen mas de 1,000
comunidades campesinas pendientes de titulaciéon. Por otro lado, contrastando la
informacion del SICCAM con la proporcionada por COFOPRI correspondiente al
ano 2009, el avance de la titulacion de comunidades campesinas, desde el afio 2009,
ha sido minimo. Ademas, la tarea de titulacion de comunidades campesinas se
encontraria mucho mas atrasada, si consideramos como parte de la tarea la

georreferenciacion de todos los predios titulados®’.

84 Debe considerarse que, del numero de comunidades campesinas pendientes de titulacion,

alrededor de un 14% se refiere a comunidades riberefias, que no fueron parte de los objetivos
de titulacion en afios anteriores.

Como sefialamos anteriormente, COFOPRI estima que 61.5% de las comunidades campesinas
tituladas no se encuentran geo-referenciadas.
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A manera de primeras conclusiones en este punto, a partir de los cambios que se han
producido en el marco institucional relacionado con la titulacion rural y de su marco
legal vigente, especificamente en el de deslinde y titulacion de las comunidades
campesinas, creemos que se deberian considerar los siguientes lineamientos para el

manejo futuro:

a. Responsabilizar a una entidad centralizada. Respecto a la descentralizacion de las
funciones de titulacion de las comunidades campesinas, consideramos que los
programas masivos de formalizacion/titulacion de la propiedad, tienen
basicamente cardcter temporal. En efecto, la formalizacion de la propiedad,
especialmente si se realiza de forma correcta, es un proceso de naturaleza finita,
pues la masa critica que justifica su existencia se va extinguiendo en la medida
que el programa avanza. Es mas logico entonces, que, en estos casos, una sola
entidad pueda concentrar los recursos necesarios para ejecutar un programa

rapido, masivo y homogéneo a nivel nacional.

b. Es evidente, sin embargo, que la sola centralizacion de funciones no es suficiente
para garantizar que el programa de formalizacion funcione bien, pues tenemos
los ejemplos del PETT y COFOPRI, que como explicAbamos anteriormente, no
cumplieron adecuadamente con el encargo. A nuestro entender, no basta con que,
como sucede actualmente, el gobierno central asuma una funcion rectora de la
formalizacion de la propiedad a cargo de los gobiernos regionales, pues este

modelo no ha mostrado funcionar adecuadamente.
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C.

En efecto, se puede apreciar que, desde que el Ministerio de Agricultura y Riego
asumi6 las funciones de ente rector para la formalizacién de predios rurales y
comunidades campesinas, el avance en la titulacion ha sido bastante limitado y
no se ha avanzado en la georreferenciacion de los predios ya titulados. Al
respecto, consideramos que el Ministerio de Agricultura y Riego no es una
instancia con el nivel de especializacidn que se requiere en temas de
formalizacion de la propiedad y no ha mostrado que cuente con la vision
adecuada para brindar verdadera seguridad juridica a la propiedad rural®¢.
Ademas, se presentan problemas para la adecuada coordinacion entre el

Ministerio de Agricultura y Riego y los gobiernos regionales que hacen poco

efectiva la calidad de ente rector del ministerio.

Dado que de acuerdo con cifras de COFOPRI, la mayoria de las tierras de las
comunidades campesinas tituladas no se encuentran geo-referenciadas, es
necesario realizar un trabajo de georreferenciacion de las mismas. Para ello, se
debe entender que este no es un proceso meramente técnico y que sera necesario
dotar el proceso de un marco legal que avale el eventual desplazamiento y ajuste

de los perimetros y areas de estos predios.

En segundo lugar, en cuanto al procedimiento de titulacion de comunidades

campesinas, La Ley N° 24657, Ley que declara de necesidad e interés social el

Deslinde y Titulacion del Territorio de las Comunidades Campesinas (en adelante,

la “Ley de Titulacion de Comunidades Campesinas™), constituye el marco normativo

- de acuerdo con lo establecido en los articulos 88° y 89° de la constitucion de 1993
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- sobre el deber del Estado de titular colectivamente a las comunidades campesinas

con el fin de garantizar el derecho de propiedad de sus tierras comunales.

Por su parte el Art. 3° de la Ley de Titulacion de Comunidades Campesinas, establece
los supuestos en los que procede el procedimiento de deslinde y titulacion: (a) cuando
las comunidades carecen de titulos de las tierras que poseen; (b) cuando existe
disconformidad entre el area real y la que indican sus titulos; y (¢) cuando los titulos
de propiedad son imprecisos en cuanto a sus linderos, medidas perimétricas o tierras

superficiales que comprende dicho territorio.

Articulo 3°.- Cuando las Comunidades Campesinas carecieran de
titulos de las tierras que poseen, o hubiere disconformidad entre el
area real y la que indican sus titulos o éstos fueren imprecisos en
cuanto a sus linderos, medidas perimétricas o tierras superficiales que
comprende dicho territorio, tales defectos se salvaran en la forma que
se establece en los articulos siguientes.

Como se puede apreciar, la Ley de Titulacion de Comunidades Campesinas considera
como beneficiarias del proceso de deslinde y titulacion a las comunidades

campesinas sin titulo de las tierras que poseen y las declaran como parte de sus tierras

originarias, lo que debe entenderse en concordancia con las exclusiones establecidas
en el articulo en el Art. 2° de la Ley de titulacion de Comunidades Campesinas, que

establece:

Articulo 2°.- El territorio comunal estd integrado por las tierras
originarias de la Comunidad, las tierras adquiridas de acuerdo al
derecho comun y agrario, y las adjudicadas con fines de Reforma
Agraria. Las tierras originarias comprenden: las que la Comunidad
viene poseyendo, incluyendo las eriazas, y las que indican sus titulos.
En caso de controversia sobre esos titulos, el Juez competente
calificard dichos de instrumentos.

No se consideran tierras de la Comunidad:
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a) Los predios de propiedad de terceros amparados en titulos
otorgados con anterioridad al 18 de enero de 1920 y que se
encuentren conducidos directamente por sus titulares;

b) Las tierras que se encuentren ocupadas por centros poblados o
asentamientos humanos al 31 de diciembre de 2003, salvo
aquellas sobre las que se haya interpuesto acciones de
reivindicacion por parte de las Comunidades Campesinas
antes de dicha fecha. Las autoridades pertinentes procederan a
formalizar y registrar las tierras ocupadas por los
asentamientos humanos, con el fin de adjudicar y registrar la
propiedad individual de los lotes a sus ocupantes.

c) Se exceptian las tierras de los centros poblados que estén
formados, dirigidos y gobernados por la propia Comunidad;

d) Las que el Estado ha utilizado para servicios publicos; salvo
convenios celebradas entre el Estado y la Comunidad,

e) Las tierras adjudicadas con fines de Reforma Agraria excepto:
f) Aquellas sobre las que se han planteado acciones de
reivindicacion por parte de las Comunidades Campesinas.

g) Aquellas que sean sometidas a procesos de reestructuracion
con fines de redistribucion de tierras a favor de las
Comunidades Campesinas; y,

h) Las tierras en que se encuentren restos arqueoldgicos.

1) Las que la Comunidad adjudique a sus comuneros o a terceros.

j) Las que sean declaradas en abandono.

Posteriormente, mediante resolucién ministerial N° 0468-2016-MINAGRI®’, se
aprobaron los Lineamientos para el Deslinde y Titulacion del Territorio de las
Comunidades Campesinas (en adelante, la “Resolucion’). La Ley de Titulacion
de Comunidades Campesinas y la Resolucion regulan el procedimiento
administrativo que deben seguir las comunidades campesinas para la obtencion
del plano conjunto del territorio comunal, las actas de colindancias y las
memorias descriptivas; constituyendo estos documentos, salvo las areas en
controversia, titulos definitivos de propiedad de la comunidad campesina sobre
su territorio, y Unicamente por su mérito los Registros Publicos procederan a
inscribir las tierras a nombre de la comunidad campesina. Como ya hemos

sefalado, este procedimiento se ejecuta a través de las direcciones regionales
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agrarias u organos o unidades organicas de los gobiernos regionales que hagan

sus veces; bajo la rectoria del Ministerio de Agricultura y Riego.

En el cuadro siguiente, se aprecian los pasos del procedimiento de deslinde y

titulacion de las comunidades campesinas.

Tabla 13- Procedimiento de titulacion y deslinde de comunidades campesinas®

Solicitud
de parte

Verificar si no
se contradice

con la

excepcion del
Art. 2 de la Ley

246578

Notificacion
Personal y
publicacién

en diario
Oficial El
Peruano

Levantami
ento del
Plano de
Conjunto

Inscripcion
registral
de titulos

de
propiedad

Presentacion
a SUNARP de
los
expedientillos
de titulacion
delaC.C.

Organizacion
de los
expedientillos
de Titulacion

Elaboracion
de Plano de
Conjuntoy
Memoria
Descriptiva

Suscripcién de
actas de

colindancias

Area en
controver
sia

Sil

Levantamiento
del Plano de

Conjunto

Como se puede apreciar, el procedimiento de deslinde y titulacion se inicia a pedido

de parte y puede describirse de la siguiente manera:

e FEtapa preliminar: Recibida la solicitud, el ente de formalizacion regional

verificar que la propiedad solicitada no se encuentre en los supuestos de

exclusion del articulo 2° de la Ley de Titulacion de Comunidades
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Campesinas. De no encontrarse ningiin impedimento se procede con la
notificacion y publicacion en el diario oficial El Peruano.

Etapa de campo: Incluye el levantamiento del plano de conjunto y la

suscripcion de actas de colindancia, que implica el acuerdo de los
colindantes para la determinacion del territorio. En caso de controversia sera
necesario la actuacion del Juez Especializado en lo Civil.

Etapa de Gabinete: Se procede a la elaboracion del plano y memoria

descriptiva.

Titulacién e inscripeion: Se procede con la organizacion del expediente de

titulacion y su presentacion a los registros publicos.

Es importante sefalar que, cuando la Ley de Titulacion de Comunidades Campesinas

o la Resolucion hacen referencia al procedimiento de deslinde, se refieren al

procedimiento destinado a formalizar las tierras originarias de las comunidades

campesinas. En cambio, las tierras comunales adquiridas de acuerdo al derecho

comun y agrario, y las adjudicadas con fines de reforma agraria, no necesariamente

conllevan a un deslinde y consecuentemente no les resulta de aplicacion el

obligatorio el procedimiento que lo regula. En ese sentido, se puede ver el siguiente

pronunciamiento de la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos

(SUNARP)®:

La Ley 24657 regula el deslinde del territorio comunal de una
comunidad campesina, lo cual importa el senalar y distinguir los
términos del territorio integral de la comunidad, es decir la
determinacion de su territorio a través de las actas de colindancia y
demas documentos referidos en dicha norma y en el articulo 29 del
RIRP; lo que no conlleva necesariamente a que esta misma norma sea
aplicable para la inmatriculacion de otros predios que la comunidad
adquiera. Para la inmatriculacion de un predio afectado por la
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Reforma Agraria y adjudicado a titulo oneroso a favor de una
comunidad campesina, resulta aplicable el articulo 25 del RIRP,
siempre que el predio no constituya el territorio integral de la
comunidad, esto es, el supuesto de la Ley 24657.

En cuanto al procedimiento de deslinde y titulacion, hemos identificado una serie de
problemas en su ejecucion, que pasamos a describir. En primer lugar, e acuerdo a lo
que hemos podido apreciar, en la revision de diversos procesos de titulacion de
comunidades campesinas, la verificacion que la propiedad solicitada por la
comunidad campesina no se encuentre en los supuestos de exclusion del articulo 2°
de la Ley de Titulacion de Comunidades Campesinas, no se realiza de forma
adecuada para todas las causales. En especial, el proceso no es cuidadoso en la
identificacion de propiedades de terceros amparados en titulos otorgados antes del
18 de enero de 1920. La consecuencia de que no haya una revision adecuada de esta
causal de exclusion genera superposiciones de derechos que, en muchas ocasiones
son causas de conflictos que terminan discutiéndose ante el Poder Judicial.
Adicionalmente, a nivel administrativo no se han generado criterios claros para
dilucidar estas disputas, lo que implica que sera el Poder Judicial el que lo hara,
siendo que muchas veces este no cuenta con el conocimiento especializado que se

requiere para estos casos.

Por otro lado, en el caso de las tierras ocupadas por asentamientos humanos o centros
poblados antes del 31 de octubre de 1993 y las que el estado ha utilizado para
servicios publicos, normalmente no son excluidas de la propiedad comunal,

generandose duplicidad de derechos, incluso a nivel registral.
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En segundo lugar, el levantamiento del plano de conjunto y la suscripcion de actas
de colindancia, se realizan basicamente considerando la posesion fisica de la
comunidad y de sus colindantes. Si bien este parece un buen mecanismo cuando los
colindantes estdn de acuerdo con la comunidad, es insuficiente para resolver
situaciones de duda o conflicto. En efecto, en tanto este mecanismo no implica una
real revision y andlisis de los titulos ancestrales de la comunidad (en los casos que
existen) ni de las areas en disputa con terceros que pudieran existir dentro del
perimetro de la comunidad, se termina utilizando la “apariencia de posesion” como
casi Unico criterio®®. Esta practica tiene el riesgo de, por un lado, convalidar la
perdida de areas en posesion de terceros por parte de la comunidad, y, por otro lado,
afectar el derecho de terceros que no cuenten con posesion. Ademas, la suscripcion
de actas de colindancia no es un mecanismo idoéneo para determinar la titularidad de
areas en disputa que se encuentran dentro de los linderos de la comunidad, dado que

el procedimiento se concentra en la determinacion de los linderos de la comunidad.

En tercer lugar, en los casos en que no existe acuerdo entre la comunidad campesina
y alguno de sus colindantes, la autoridad prefiere abstenerse de continuar con el
proceso, sobre la base de que existiria un “litigio”. Al respecto, Laureano del Castillo

(2004, p.99) sefiala lo siguiente:

Lo mas serio, a nuestro juicio, fue que los funcionarios del Ministerio
de Agricultura no impulsaran los mecanismos de conciliacion ante
discrepancias entre una comunidad solicitante y su vecino, sea éste un
particular u otra comunidad campesina; con criterios ain mas
discutibles dejaron de lado la aplicacion del arbitraje tratdndose de
conflictos entre comunidades, desconociendo asi esta posibilidad
establecida en la Ley de Deslinde y Titulacion. La razén invocada,
resultante de una interpretacion errada o, lo que seria mas grave,

%0 Hablamos de apariencia de posesion porque esta casi se presume sin constatar fehacientemente

que esta se da en toda el area reclamada por la comunidad.



derivado de una decision institucional, fue suspender el tramite del
deslinde por considerar que la existencia de un «litigio» lo impedia.
Como se sabe, el litigio es el conflicto que ha llegado a la instancia
judicial, distinto de un conflicto o de una simple discrepancia, como
la que se presenta al momento del levantamiento del plano de conjunto
de la comunidad.
La Ley de Deslinde y Titulacion de Comunidades Campesinas contempla dos
mecanismos alternativos para que se resuelvan las disputas en relacion a los linderos
comunales, la conciliaciéon’!, aplicable en todos los casos de discrepancias, y, el
arbitraje facultativo’, en el caso que la disputa sea entre dos comunidades. Sin
embargo, dada la tendencia de las autoridades de suspender el procedimiento por la

mera existencia de la discrepancia, en la practica estas dos vias alternativas no se

utilizan mayormente.

Como ultima alternativa para dilucidar los problemas de deslinde de las
comunidades, la Ley de Titulacion de Comunidades contempla la via judicial, para
ello, considerando para esos efectos un procedimiento especial, con plazos recortados
y que, en segunda instancia, debia ser visto por el extinto Tribunal Agrario. Hoy, en
la practica, este procedimiento especial no se aplica y se carece de una instancia

especializada que tenga el conocimiento adecuado para resolver este tipo de disputas.

Otro tema importante relacionado con la titulacion de comunidades es el referido a
la desmembracion de anexos o sectores comunales. La Constitucion Politica del Perti

y el Cédigo Civil, regulan la existencia y personeria de las comunidades campesinas

ot Articulo 8 de la Ley N° 24657.

92 Articulo 13 de la Ley N° 24657.
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y nativas, autonomia de su organizacion e imprescriptibilidad de sus tierras®. La Ley
N° 24656, Ley de Comunidades Campesinas, declara de necesidad nacional e interés
social y cultural el desarrollo de las Comunidades Campesinas y las define de la
siguiente manera:
Articulo 2°.- Las Comunidades Campesinas son organizaciones de
interés publico, con existencia legal y personeria juridica, integrados
por familias que habitan y controlan determinados territorios, ligadas
por vinculos ancestrales, sociales, economicos y culturales,
expresados en la propiedad comunal de la tierra, el trabajo comunal,
la ayuda mutua, el gobierno democratico y el desarrollo de actividades
multisectoriales, cuyos fines se orientan a la realizacion plena de sus
miembros y del pais. (...)
En este contexto, resulta pertinente sefialar que anteriormente nuestro marco
normativo contemplaba la independizacion de los anexos comunales de las
comunidades campesinas, este supuesto estaba regulado en el articulo 18° del
derogado Decreto Supremo N° 037-70-AG, el cual expresaba que los anexos de la
comunidad campesina podian pedir su separacion de la comunidad madre y obtener

su personeria juridica cuando constituyan una unidad territorial socio-econémica

independiente.

Este decreto fue reglamentado por la Directiva de Organo N° 003-83-DGRA/AR,**

dictada por la ex Direccidon General de Reforma Agraria y Asentamiento Rural del

23 Constitucion Politica del Pert

Articulo 89.- Comunidades Campesinas y Nativas

Las Comunidades campesinas y las Nativas tienen existencia legal y son personas juridicas.
Son auténomas en su organizacion, en el trabajo comunal y en el uso y la libre disposicion de
sus tierras, asi como en lo econdmico y administrativo, dentro del marco que la ley establece.
La propiedad de sus tierras es imprescriptible, salvo en el caso de abandono previsto en el
articulo anterior.

El Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades Campesinas y Nativas.

Codigo Civil

Articulo 135.- Para la existencia legal de las comunidades se requiere, ademas de la inscripcion
en el registro respectivo, su reconocimiento oficial.

Informacion obtenida de http://comucamapu.blogspot.com/2013/12/acerca-de-la-
independizacion-de-los.html
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Ministerio de Agricultura, la cual sehalaba que para que pudiera producirse esta
desmembramiento o independizacion, se requeria que: a) el territorio en el cual se
encuentran asentadas las familias que conforman el o los anexos, existe solucion de
continuidad, por limites o por factores geograficos, con el resto del territorio de la
comunidad, b) los limites territoriales del o los anexos, sean identificables y
reconocidos expresamente por la comunidad madre, c) los poblados del anexo y de
la comunidad madre se encuentran separados por considerables distancias,
inaccesibles o por deficientes vias de comunicacion, d) las familias que residen en el
anexo sean las Unicas usufructuarias de las tierras y recursos naturales comprendidos
dentro de sus limites y ademas estos mismos no posean tierras, bajo cualquier forma
de tenencia y conduccion en el resto del territorio de la comunidad, e) disponga de
bienes y rentas autosuficientes y diferenciadas de la comunidad madre para
desarrollar sus actividades econdmicas, f) tenga servicios bdasicos, por lo menos
acceso carretero, local comunal y escuela, funcionando autonomamente de los
servicios similares de la comunidad madre, g) cuente con junta de administracion
local, reconocida por la asamblea general de la comunidad madre. Al respecto,

Laureano del Castillo (2004, p.101) explica lo siguiente:

Hasta que estuvo en vigencia el Estatuto Especial de Comunidades
Campesinas, el Decreto Supremo 037-70-A, se permitia el
desmembramiento de una comunidad madre, a partir de la iniciativa
de un anexo de la comunidad, considerandose en dicha norma un
procedimiento administrativo relativamente sencillo, el que suponia
como elemento fundamental la aceptacion por la asamblea general de
la comunidad madre de dicha desmembracion. Pero ese panorama se
modificé al aprobarse en 1987 la Ley General de Comunidades
Campesinas.

Ahora bien, con la promulgacion de la Ley N° 24656 — y su reglamento, ya no se

contempld en estos dispositivos ningiin procedimiento para la independizacion de
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anexos comunales. Sin embargo, debemos precisar que alin en este antecedente legal
mencionado era necesaria la anuencia o aprobacion de la comunidad madre, requisito
sustantivo que esta previsto en el marco legal vigente. Siendo asi, queda establecido
que la disposicion de las tierras comunales en cualquiera de sus modalidades
(incluida la desmembracion) requiere previamente de su aprobacion mediante
asamblea de acuerdo con la mayoria necesaria segun si se trata de una comunidad de
la Costa, Sierra o Selva; y su posterior independizacion, la cual consiste en abrir una
partida registral para cada unidad inmobiliaria resultante de una desmembracion de
terreno, con edificacion o sin ella. Sin embargo, se sabe que en algunos casos se ha
reconocido el fraccionamiento de comunidades aplicando el articulo 18° del Decreto
Supremo N° 037-70-AG, a pesar de estar derogado. Esto debido a la presion social
existente, aunque, en cualquier caso, serd necesaria la aprobacion de la comunidad

matriz (Laureano del Castillo 2004).

En nuestra opinidn, es necesario reconocer expresamente la posibilidad que un
caserio o anexo comunal se independice de una comunidad, més aun en tanto que,
para tomar esta decision sera necesario que esta sea tomada al interior de la propiedad
madre. Por otro lado, para este caso, consideramos que la mayoria calificada que se
exige deberia ser reconsiderada pues, es distinto un acto de disposicion de parte de
la propiedad comunal en favor de personas ajenas a la comunidad que un supuesto
en el que la tierra sigue estando en manos de miembros de la comunidad que, por lo

demas, seran los mismos que las han venido poseyendo.

A manera de conclusion, consideramos haber demostrado que los constantes cambios

institucionales en el manejo del deslinde y titulacion de comunidades campesinas, la



falta de una visién adecuada respecto a la necesidad de brindar verdadera seguridad
juridica a las comunidades y la falta de una reforma legal y procedimental de los
procedimientos para el deslinde y titulacion, afectan los derechos de las comunidades

campesinas sobre sus tierras.

4.3 Superposicion de derechos.

Una de las consecuencias evidentes de los problemas identificados en materia de
deslinde y titulacién de comunidades campesinas, es la existencia de conflictos con
terceros que reclaman ser propietarios de parte de la propiedad reconocida a una
comunidad campesina. Son diversos los factores que generan este nivel de
conflictos, siendo recurrente el caso de personas o familias que, en algunos casos
siendo parte de la comunidad, alegan contar con derechos de propiedad privada
dentro de lo que se considera como tierras de la comunidad. Este caso se explica
porque durante afos los campesinos explotaron la tierra de manera individual, con
muchas dificultades para lograr un reconocimiento formal de sus derechos sobre la
tierra y, en algiin momento, vieron en la integracion a una comunidad campesina, la
mejor manera de formalizar su derecho. Al respecto, trataremos de demostrar que la
falta de procedimientos adecuados en relacion con el establecimiento de los derechos
de propiedad de las comunidades campesinas, genera que se produzcan conflictos
entre los derechos de estas y los de terceros, incluidos personas y familias que son o

han sido parte de estas comunidades.

En efecto, a partir de la reforma agraria, el Estado puso mayor énfasis en la

formalizacion y titulacion en el campo a través de comunidades campesinas, e incluso
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promovid la creacion de nuevas comunidades a partir de la uniéon de campesinos

individuales que, para los efectos, “aportaban sus tierras™’

5

. Sin embargo, es cierto

también que, algunos campesinos integrados a las comunidades contaban con algun

tipo de documentacion sobre sus tierras. Entre estos tenemos a algunos documentos

sucesorios, contratos privados, escrituras publicas y en algunos casos podrian contar

incluso con derechos inscritos.

En el siguiente cuadro, queremos ejemplificar algunos casos donde se presentan este

tipo de conflictos’.

PRETENSION

Tabla 14- Procesos Judiciales

RESUMEN

ESTADO

REGION

La demandante pretende que el Juzgado resuelva lo siguiente: (i) que declare la existencia de un mejor derecho de | El  proceso
. propiedad de la comunidad campesina sobre un area en disputa con una familia de la zona. Dicha 4rea forma parte | se encuentra
Mejor Derecho N - . . " . - .
1 5 de un predio rural de mayor extension ubicado en el departamento de Apurimac; (ii) que declare que la comunidad | en tramite de | Apurimac
de Propiedad . v , . Lo . - - ! .
campesina es propietaria del area en disputa; y, (iii) que disponga la cancelacion de la partida registral donde corre | primera
inscrita el area a nombre de los demandados. instancia.
Por medio del presente proceso la comunidad campesina interpuso una demanda de nulidad de acto juridico a | El proceso
. efectos de que se declare la nulidad de tres (3) contratos de transferencia de posesion, que involucran cuatro (04) | se encuentra
Nulidad de 4 By . 8 B Ly . . .
2 o predios, a favor de la demandada. Asimismo, la comunidad campesina solicité como pretension subordinada, en | en tramite de | Cajamarca
Acto Juridico PRI . " 5 ; .
caso el Juzgado no ampare la pretension principal, el mejor derecho de propiedad sobre los predios antes referidos | primera
y como pretension accesoria a la pretension subordinada la reivindicacion de los referidos predios. instancia.
Se declaro
Meior Derecho El demandante interpuso una demanda en contra de la comunidad campesina a fin que: (i) se declare el mejor | infundada la
3 ] 5 derecho de propiedad a su favor sobre parte del area inscrita a nombre de la comunidad campesina, y (ii) se | demanda en | Moquegua
de Propiedad . . . . N X . . P 5
independice de la partida registral de la comunidad campesina el predio materia de litigio. primera
instancia.
Por medio del presente proceso la comunidad campesina interpuso una demanda de nulidad de acto juridico a
efectos de que se declare la nulidad de una escritura publica, por medio de la cual se habrian enajenado a favor de
. . g - .. . X El proceso
‘ la demandada, parte del lote matriz de propiedad de la comunidad campesina. Asimismo, la comunidad campesina A
4 Nuhdad, d? solicitd como pretensiones accesorias a la pretension principal las siguientes: (i) La nulidad de la escritura publica | o ¢ramite de Cajamarca
Acto Juridico | del contrato de compraventa, (ii) la nulidad de la inscripcion de la transferencia en los registros piiblicos y (iii) la primera
reivindicacion del inmueble. instancia.
Reivindicacion, Bl
pago de frutos | La demandante (en representacion de su madre) interpuso una demanda en contra de la comunidad campesina y procelso
civiles e una empresa, a fin que se le reivindique parte del predio comunal. La demandante alega que su madre habria se encuentra ;
5 . P - . L : 5 en tramite de | Apurimac
indemnizacion | adquirido la propiedad del predio mediante el testamento otorgado por su padre en 1948, extendido ante Juez de rimera
por dafios y Paz no Letrado. Asimismo, afirma que la comunidad campesina la despojo del inmueble sin justificacion alguna. p tanci
perjuicios instancia.
El proceso
a2 . . . . . se encuentra
Declaracion Los demandantes interpusieron una demanda en contra de la comunidad campesina a fin que se declare el mejor P
6 Y . B en tramite de | Moquegua
Judicial derecho de propiedad a su favor sobre un fundo superpuesto con la propiedad comunal. .
instancia.
% N feri ido f¢ 1, mas au 1 i iad
O NnoS rererimos a un aporte en sentido forma , Imas aun en tanto que la mayoria carecia de
una propiedad formal, en todo caso, al integrarse a una comunidad, se entendia como una
renuncia tacita a reclamar un derecho individual dentro del predio comunal.
96

ni datos que permitan identificar a las partes involucradas.
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Nulidad de Se  declaro

titulo de . . .. . .
ropicdad . La demandante sostiene que el predio pertenecio6 a un ascendiente, el cual habria sido afectado con fines de reforma | fundada la
?n%(?ri cion agraria. Posteriormente, una parte del predio fue declarada como érea inafecta. Mediante un proceso de deslinde y | excepcion de
7 re‘)i%tfal e titulacion del territorio de la comunidad campesina, se determinan los linderos de los predios de la comunidad | prescripcion. | Apurimac
registral campesina y de la demandante. No obstante, el PETT habria cometido un error, incorporando dentro del area de la
indemnizacién . . . . .
~ comunidad campesina un area que pertenecen al predio de la demandante que fue declarada inafecta. Proceso
por daios 'y .
A concluido.
perjuicios
Se  declar6

Los demandantes interpusieron una demanda en contra de la comunidad campesina a fin de que: (i) se declare el g;f:]:izga 2

8 Mg IDECHo mejor derecho de propiedad a su favor sobre un fundo superpuesto con la propiedad comunal y (ii) se independice Moquegua

KSEiopicdad de la partida registral de la comunidad campesina el predio materia de litigio. BT
concluido.
Declaracion y
Reconocimiento
Proni
de ropiedad Se declaro
Pago ~real 'y infundada la
actual de los | El demandante pretende que se declare y reconozca su derecho de propiedad sobre varios terrenos ubicados en la
. . ) . A L - L . demanda. ;
9 | predios objeto | comunidad campesina. El demandante afirma tener la condicion de propietario por sucesion hereditaria anterior a Apurimac
de la pretension | la fecha de otorgamiento del titulo de propiedad otorgado a la Comunidad Campesina. Proceso
principal e -
concluido.

Indemnizacion
de Dafos y
Perjuicios

Fuente: Elaboracion propia®’

En el caso N°1, los demandados son una familia que viene discutiendo con una
comunidad campesina, quién es el real propietario de un area superpuesta. En este
caso, la referida familia cuenta con un titulo de propiedad inscrito en Registros
Publicos, a pesar de ser posterior al 18 de enero de 1920 y no ejercer posesion sobre
el mismo”®. Ademas, han logrado excluir el 4rea en disputa de la partida registral
donde consta inscrito el derecho de la comunidad campesina, a pesar de que se habia
titulado a nombre de esta, y, que no contaban con un pronunciamiento judicial que
asi lo ordene. Frente a esto, la comunidad campesina viene intentando que el Poder
Judicial reconozca su derecho y lo declare el legitimo propietario de la zona. En este
caso, se puede apreciar que, a pesar de existir un marco legal que las protege, las
comunidades se ven enfrentadas a afectaciones de sus derechos que son admitidas

por entidades como los registros publicos.

7 Cuadro elaborado a partir de la revision de falsos expediente de los procesos judiciales que han

sido identificados en razén de nuestro ejercicio profesional.
Que, como hemos sefialado anteriormente, serian las causales que en este podrian justificar la
exclusion del area de la propiedad de la comunidad campesina.
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Los casos N°3, N°5, N°6, N°8 y N°9, se refieren a personas que reclaman a varias
comunidades campesinas, que tienen un mejor derecho de propiedad sobre areas
superpuestas de sus tierras. Para ello, alegan ser beneficiarios de testamentos que no
cumplen con probar la preexistencia del derecho que habrian adquirido, ni son
anteriores al 18 de enero de 1920. Cabe agregar que las familias involucradas en
estos procesos ocupan los terrenos en disputa por generaciones y, forman o han
formado parte de las propias comunidades. Esto muestra como al interior de algunas
comunidades, algunos de los propios comuneros entienden que ejercen un derecho
de propiedad privada relacionado con la comunidad campesina, pero no supeditado

a esta.

En el caso N°7, los demandantes reclaman la exclusion de un area de la propiedad de
una comunidad campesina, alegando que esta ha sido objeto de reforma agraria y que
se mantienen en posesion de la misma. Sin embargo, durante el procedimiento de
deslinde y titulacion esta area no cumplié con ser excluida y se titulé como parte de

la propiedad comunal.

El caso N°2, se refiere a la demanda de una comunidad campesina, que solicita la
nulidad de contratos de transferencia de posesion otorgados por algunos de sus
comuneros en favor de una empresa. En dichos contratos, los comuneros ceden el
derecho de usufructo que ejercen dentro del predio de propiedad de la comunidad
campesina. Como se puede apreciar, en este caso se muestra las distintas
percepciones que pueden existir en relacion con la propiedad comunal y los derechos

de los comuneros frente a esta.



Finalmente, en el caso N°4, se discute el tema de una superposicion de derechos
inscritos, donde una comunidad campesina con derecho inscrito, demanda se declare
que tiene un mejor derecho de propiedad, respecto a un propietario privado que

también cuenta con un derecho inscrito.

En la mayoria de estos conflictos, una persona o familia alega tener un mejor derecho
de propiedad sobre parte de un predio comunal. Sin embargo, no siempre se toma en
cuenta que para sostener ello, es necesario contar con un derecho de propiedad
anterior al 18 de enero de 1920°°. Adicionalmente, no existe un criterio claramente
establecido respecto a qué tipo de titulo es el adecuado para alegar dicho derecho.
Por ejemplo, en muchas ocasiones, los reclamantes cuentan con testamentos en
donde se hace referencia a la propiedad de manera poco precisa y sin si quiera indicar,
y mucho menos acreditar, el origen del derecho que habria sido dado en herencia.
Estas imprecisiones, ponen a las comunidades en una situacion de gran incertidumbre
respecto a la fortaleza de sus derechos y las exponen a sufrir pérdidas por falta de un
adecuado asesoramiento. Por ello, es que creemos necesario insistir en que, durante
el proceso de deslinde y titulacion de comunidades campesinas, es necesario que la
entidad encargada realice un trabajo exhaustivo en la identificacion y determinacion

de sus derechos de propiedad.

En nuestra opinion, este tipo de conflictos se explican por dos factores concurrentes.
En primer lugar, en tanto el proceso de deslinde y titulacién no incluya un analisis

exhaustivo de los derechos ancestrales de las comunidades e identifique

% Articulo 2° de la Ley N°24567. La fecha guarda relacion con la promulgacion de la

Constitucion de 1920, primera que reconoce a las comunidades, antes llamadas indigenas, y a
sus derechos sobre sus tierras.
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adecuadamente las areas que deben ser excluidas de la propiedad comunal, los
derechos en conflicto deberan ser dilucidados ante el poder judicial. En segundo
lugar, la presencia de actividades extractivas en los territorios comunales genera un
interés especial en predios que anteriormente no eran de mayor interés, y, en
consecuencia, surgen expectativas individuales que buscan concentrar una mayor

cantidad de beneficios personales.

En consecuencia, creemos haber demostrado que la falta de procedimientos
adecuados en relacion con el establecimiento de los derechos de propiedad de las
comunidades campesinas genera que se produzcan conflictos entre los derechos de
estas y los de terceros, incluidos personas y familias que son o han sido parte de estas

comunidades.

4.4 Actualizacion de padrones comunales y juntas directivas

En este punto, queremos analizar el comportamiento al interior de la comunidad
campesina en tres aspectos que consideramos criticos para la vida comunal; 1) el
incremento del nimero de comuneros en el tiempo; ii) la actualizacion del padrén de
comuneros Yy, iii) la renovacidon permanente y oportuna de las Juntas Directivas de
las comunidades campesinas. Trataremos de demostrar que, en aquellas zonas en
que se vienen realizando o se busca implementar proyectos mineros, la dindmica
comunal se reactiva significativamente, produciéndose incluso un proceso de
repoblamiento de las tierras, por la expectativa de acceder a los beneficios y

oportunidades que esta actividad puede generar.



Para desarrollar estos temas, nos hemos valido de la revision de las partidas
registrales y los titulos archivados correspondientes a las partidas registrales de

personeria juridica de las siguientes comunidades campesinas:

Tabla 15- Comunidades Campesinas

Comunidad Campesina Region

La Encafiada Cajamarca
Michiquillay Cajamarca
Sorochuco Cajamarca

Pampa de Cuyoc La Colpa Cajamarca
Mishca Chica Cajamarca
Concacca Apurimac

Palcca Picosayhuas Apurimac
Pumamarca Apurimac
Chuicuni Apurimac

Antuyo Apurimac

Hemos escogido comunidades de dos regiones en donde se concentran importantes
proyectos mineros pues, consideramos que la cercania de proyectos mineros
representa actualmente uno de los mayores dinamizadores de la vida comunal.
Ademads, hemos optado por concentrarnos en una region de la sierra norte, como
Cajamarca, y otra de la sierra sur, como Apurimac, para que la muestra sea mas

variada. Sin embargo, la muestra empleada s6lo busca permitir un analisis cualitativo
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de la situacion al interior de las comunidades campesinas y no pretende tener algiin

valor estadistico.

Tabla 16- Comunidades Campesinas

Comunidad NUmero NUmero Junta
C : Regidn inicial de actual de Relacion Directiva
ampesina .
comuneros comuneros Vlgente
N . Hasta
La Encanada Cajamarca 71 (1992) 1430 (2018) De1a20 31.12.2019
Michiquilla Cajamarca  555(2002) 4591 (2018) Dela8 £ AR5
quillay ] 26.12.2020
Sorochuco Cajamarca 72(1992)  885%(2019) Delal2 Hasta
15.06.2021
Pampa de Hasta
Cuyoc La Cajamarca 106 (1992) 104 (2019) Delal
09.01.2020
Colpa
Mishca Chica  Cajamarca 72 (1995) 69 (2019) Delal Hasta
! 31.12.2020
Concacca Apurimac 60 (1999) 266 (2018) Dela44 EEE)
P : 05.09.2019
Palcca Apurfimac  65(2005)  275(2019)  Dela42 Hasta
Picosayhuas p : 19.01.2020
Pumamarca  Apurimac 261 (2008) 549 (2018) Dela2l Hasta
u pu : 31.12.2019
. . , Hasta
Chuicuni Apurimac 52 (2001) 90 (2019) Delal.7 08.05.2021
, Hasta
Antuyo Apurimac 60 (2017) 90 (2019) Delal.s 11.02.2021

Fuente: Elaboracion propia'®!

El cuadro anterior muestra algunos temas interesantes, en cuanto al movimiento en
el nimero de miembros calificados de las comunidades. El articulo 5° de la Ley N°
24656, establece que, para ser considerado comunero, se deben cumplir los siguientes

requisitos:

Articulo 5.- Son comuneros los nacidos en la Comunidad, los hijos de
comuneros Yy las personas integradas a la Comunidad.

100
101

En el afio 2013, llegaron a ser 3,644 comuneros.

Elaborado en base a informacién recabada en las Oficinas Registrales de Cajamarca y
Apurimac. Con algunas pocas excepciones, las comunidades campesinas analizadas se
encuentran ubicadas en zonas de influencia de importantes proyectos mineros.



Para ser "comunero calificado" se requieren los siguientes requisitos:

a) Ser comunero mayor de edad o tener capacidad civil;

b) Tener residencia estable no menor de cinco afios en la Comunidad;

c¢) No pertenecer a otra Comunidad;

d) Estar inscrito en el Padron Comunal; y,

e) Los demas que establezca el Estatuto de la Comunidad.

Se considera comunero integrado:

a) Al varén o mujer que conforme pareja estable con un miembro de

la Comunidad; y,

b) Al varéon o mujer, mayor de edad, que solicite ser admitido y sea

aceptado por la Comunidad.

En ambos casos, si se trata de un miembro de otra Comunidad, debera

renunciar previamente a ésta.
Como se puede apreciar, la Ley N° 24656 exige que para ser considerado como un
comunero calificado es necesario, entre otros requisitos, tener residencia estable no
menor de cinco anos en la Comunidad. Si a eso se suma, la falta de oportunidades de
desarrollo que se vive al interior de las comunidades, el gran fendmeno migratorio
del campo a la ciudad que ha vivido el Pert en las altimas décadas, se podria pensar

que el nimero de comuneros tenderia a ser, al menos, relativamente estable sino a

decrecer.

Sin embargo, se puede apreciar que, en las comunidades campesinas materia de
analisis, la tendencia que se muestra es al incremento significativo del numero de
comuneros. En efecto, s6lo en los casos de las comunidades campesinas de Pampa
de Cuyoc La Colpa y Mishca Chica de la region Cajamarca, se aprecia una tendencia
a la estabilidad del nimero de comuneros, en todos los demas casos, el nimero de
miembros de la comunidad campesina se ha elevado en al menos un cincuenta por
ciento (50%) en apenas dos afios, hasta el caso extremo de la Comunidad de La

Encafiada en que el nimero de comuneros se multiplico en mas de veinte veces.
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En nuestra opinion, el factor detonante que explica este escenario es la presencia de
proyectos mineros, asi, en el caso de las comunidades de Pampa de Cuyoc La Colpa
y Mishca Chica, donde el nimero de comuneros practicamente no se ha modificado
en alrededor de 25 afos, tenemos la particularidad de que son comunidades que no
se encuentran en zonas donde se vienen desarrollando proyectos mineros. En el otro
extremo, las comunidades campesinas de La Encafiada, Michiquillay y Sorochuco,
estan ubicadas en la zona de confluencia de hasta tres importantes proyectos

mineros' %2

Otro elemento que se puede apreciar, es que el incremento del nimero
de comuneros, cuando se produce, es mas alto en Cajamarca que en Apurimac. Al
respecto, nuestra hipotesis es que la cercania de las comunidades cajamarquinas que
estan a alrededor de 40 minutos de la ciudad y la concentracion de los proyectos
mineros alrededor de las comunidades podria explicar esta diferencia, pues en el caso

de las comunidades de Apurimac la distancia de la ciudad y entre los proyectos es

bastante mayor.

Otra hipodtesis que manejamos es que, dada las dimensiones del incremento en el
namero de comuneros, en periodos relativamente cortos de tiempo, es posible que
este se deba a un fendmeno migratorio de ex comuneros e hijos de comuneros que
regresan a las comunidades siguiendo las oportunidades que los proyectos mineros
pueden generar, y que incluso, podria producirse la migracion de personas sin vinculo

revio con la comunidad, que logran “infiltrarse” en esta'??.
9

102 Conga, El Galeno y Michiquillay.

103 En mi experiencia profesional he podido escuchar sobre estos casos, y en varias oportunidades,

se trataba de gente con recursos que podia “comprar “su ingreso a la comunidad.



En cuanto a la renovacion de las Juntas Directivas, un problema normalmente
extendido entre las comunidades campesinas, es, que en el caso de las comunidades
campesinas analizadas, estas han actualizado sus directivas en tiempo, incluso en el
caso de las comunidades campesinas que no figuran con sus directivas como
vigentes, el plazo de vencimiento es muy corto y podria encontrarse actualmente en

proceso de inscripcion.

En consecuencia, hemos podido demostrar que, en aquellas zonas en que se vienen
realizando o se busca implementar proyectos mineros, la dindmica comunal se
reactiva significativamente, produciéndose incluso un proceso de repoblamiento de
las tierras, por la expectativa de acceder a los beneficios y oportunidades que esta

actividad puede generar.

4.5 Numero elevado de miembros que dificulta la toma de acuerdos

En este punto, analizaremos la problematica regulatoria relacionada con la toma de
decisiones por parte de las comunidades campesinas que cuentan con un alto nimero
de comuneros a su interior. En especial, tratandose de la toma de acuerdos referidos
a la disposicion de las tierras comunales, que requieren de la aprobacion de mayorias

calificadas.

En ese sentido, trataremos de demostrar que, en el caso de comunidades con un gran
numero de miembros, las normas que regulan la propiedad comunal no facilitan ni
brindan seguridad a la toma de acuerdos que, como la disposicion de tierras,

requieren de un quorum importante de comuneros que tomen la decision.
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A manera de ejemplo, en el siguiente cuadro nombramos a las cinco comunidades

campesinas con mas comuneros en el pais.

Tabla 17- Comunidades Campesinas

%%Tnl;)re"scilr?g Distrito Provincia Departamento Comuneros
Catacaos Catacaos Piura Piura 251,259
Morrope Morrope Lambayeque Lambayeque 29,965

Olmos Olmos Lambayeque Lambayeque 26,755

Pilcomayo Pilcomayo Huancayo Junin 19,844

San Martin de

Sechura Sechura Piura 18,252
Sechura

Como puede apreciarse, el elevado nlimero de comuneros en estas comunidades, que
va desde los 18,252 hasta los 251,259 comuneros, hace bastante dificil que se retina
el nimero de miembros de la comunidad que la ley exige para los acuerdos
destinados a la disposicion de tierras comunales. Al respecto, la Ley N° 26505,
regula la disposicion de las tierras de las Comunidades Campesinas de la Costa,

indicando lo siguiente:

Articulo 10.- Las Comunidades Campesinas y la Comunidades
Nativas deberan regularizar su organizacion comunal de acuerdo con
los preceptos Constitucionales y la presente Ley.



Tratandose de tierras de propiedad de las Comunidades Campesinas
de la Costa'%, la regularizacion del derecho de propiedad se regira por
las siguientes normas:

b) Para la adquisicion en propiedad por parte de miembros de la
comunidad no posesionarios o de terceros, asi como para gravar,
arrendar o ejercer cualquier otro acto de disposicidn sobre las tierras
comunales de la Costa se requerira el voto a favor de no menos del
cincuenta por ciento de los miembros asistentes a la Asamblea
instalada con el quérum correspondiente'®.

Asimismo, se tendrd que tener en cuenta el quérum de instalacion de la asamblea
para determinar la cantidad de comuneros necesarios para disponer de las tierras. En
este sentido, el articulo 44° del Reglamento de la Ley General de Comunidades

Campesinas, aprobado mediante Decreto Supremo N° 008-91-TR indica lo siguiente:

Articulo 44.- La Asamblea General ordinaria y extraordinaria, para
sesionar validamente, requiere en primera convocatoria, de la
concurrencia de cuando menos la mitad mas uno de los comuneros
calificados, y en segunda convocatoria, con el nimero de comuneros
calificados que establezca el Estatuto de la Comunidad.

Por otro lado, la Directiva N°10-2013-SUNARP/SN, establece que:

6.8 Actos de disposicion y gravamen sobre el territorio comunal. -
Para efectos de disponer, gravar, arrendar o ejercer cualquier otro acto
sobre las tierras comunales, se requerira del acuerdo de la asamblea
general con el voto favorable segtn lo dispuesto en los articulos 10° y
11° de la Ley N°26505.

En tal sentido, a fin de ‘“acreditar” que los representantes de la
comunidad campesina cuentan con poder para efectuar los actos
referidos en el parrafo precedente, resulta exigible la inscripcidon
previa del otorgamiento de poderes en el Registro de Personas
Juridicas'% (...)".

104 Citamos la regulacién referida a las comunidades campesinas de la Costa, porque la mayoria

de las comunidades campesinas con mayor cantidad de miembros son de la Costa.
Subrayado nuestro.
Subrayado nuestro.

105
106
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En los casos de las comunidades campesinas de gran nimero de miembros, es poco
probable que exista la posibilidad de reunir el nimero de comuneros que la ley exige
para realizar actos de disposicion de terrenos. Al respecto, podemos sefalar el caso
de la Comunidad Campesina San Martin de Sechura, que cuenta con 18,252
comuneros calificados y que tiene como local de reuniones mas amplio al estadio

municipal que tiene apenas una capacidad de 5,000 asistentes.

En ese sentido, en algunos casos se ha utilizado la instancia de la asamblea de
delegados como alternativa para viabilizar la toma de este tipo de decisiones. Como
sefala el articulo 39° y 40° del Reglamento de la Ley de Comunidades Campesinas,
sera posible que, en circunstancias especiales como tener un alto volumen
poblacional y una vasta extension territorial, el estatuto de la comunidad campesina
puede autorizar que se constituyan “delegados” quienes, reunidos en “asamblea de
delegados”, podran ejercer las atribuciones de la asamblea comunal que el estatuto
de la comunidad campesina determine. Para estos efectos, cada delegado tendra la

representacion de un minimo de 50 comuneros calificados.

Actualmente, existe la discusion sobre si la asamblea de delegados de una comunidad
esta facultada para tomar acuerdos referidos a la disposicion de terrenos comunales.
Por un lado, las normas referidas a la disposicion de terrenos comunales establecen
expresamente que dichos actos deben en asamblea de comuneros, contando con una
mayoria calificada. Por otro lado, nuestro marco legal permite que la asamblea de
delegados ejerza las atribuciones de la asamblea de comuneros que el respectivo

estatuto establezca, sin excluirse expresamente alguna de las atribuciones.



Para agravar la incertidumbre, hemos podido identificar que los registros publicos no
tienen una interpretacion uniforme sobre esta posibilidad. Por ejemplo, el Tribunal
Registral mediante Resolucion N° 199-2013 SUNARP -TR-T, de fecha 15 de mayo
del 2013, resolvio la apelacion presentada por la Comunidad Campesina de San
Pedro de Morrope, confirmando la tacha formulada por el registrador respecto a la
rogatoria de otorgamiento de poder mediante acuerdo en asamblea de delegados de

fecha 21 de octubre del 2012, en el sentido que, el acto de otorgar en servidumbre

terrenos comunales supone gravar el bien, y ello constituye a su vez un acto de

disposicion vy, por lo tanto, debe ser aprobado mediante Asamblea General de

Comuneros, es decir de los miembros calificados de la comunidad v no por Asamblea

de Delegados, de acuerdo a lo sefialado por el Articulo 10.b de la Ley N°26505:
Para gravar, arrendar o ejercer cualquier otor acto de disposicion sobre
las tierras comunales de la Costa, y se requerira el voto de no menos
del cincuenta por ciento de los miembros asistentes a la Asamblea
instalada con el quorum correspondiente.
Por otro lado, tenemos el caso de la permuta de terrenos realizada entre el Proyecto
Olmos y la Comunidad Campesina Santo Domingo de Olmos, en ese caso, mediante
acta de fecha 1 de agosto de 2010, la asamblea de delegados de la referida
comunidad campesina, acordo otorgar facultades al Presidente de la junta directiva,
para que en su representacion suscriba el contrato de permuta o canje de dreas de
propiedad de la Comunidad Campesina Santo Domingo de Olmos con dreas de
propiedad del Proyecto Olmos. En consecuencia, por escritura publica de permuta
de tierras, de fecha 25 de noviembre del 2010, el Proyecto Olmos y la Comunidad
Campesina de Santo Domingo de Olmos acordaron la permuta de dos terrenos de

)107

propiedad de la comunidad (lotes 2 y 3)'"’, a cambio de dos terrenos del Proyecto

107" Inscritos en las partidas electronicas N° 11121620 y N° 11121621 del Registro de Predios de
Lambayeque.
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Olmos (lotes 1 y 2) 19, Todas las transferencias de propiedad se lograron inscribir en

los registros publicos.

Como se puede apreciar de los dos casos anteriores, los registros publicos no tienen
un criterio uniforme sobre si las asambleas de delegados pueden asumir las
competencias de las asambleas de comuneros para realizar actos de disposicion de
predios comunales. Al respecto, somos de la opinidn que, el reglamento de la Ley de
Comunidades Campesinas no puede derogar los alcances de la Ley N° 26505, que
expresamente otorga a las asambleas de comuneros la facultad de disponer de las
tierras comunales. Sin embargo, si consideramos conveniente que se realice una
modificacion legal que otorgue expresamente a las asambleas de delegados la
facultad de disponer de terrenos comunales, siempre que asi lo prevea el estatuto de

la comunidad.

En tal sentido, hemos demostrado que, en el caso de comunidades con un gran
namero de miembros, las normas que regulan la propiedad comunal no facilitan ni
brindan seguridad a la toma de acuerdos que, como la disposiciéon de tierras,

requieren de un quorum importante de comuneros que tomen la decision.

4.6 Derechos de usufructo y adjudicacion individual al interior de la comunidad

En este punto, trataremos de demostrar que la explotacion de las tierras de las

comunidades no es unicamente comun y, que, de acuerdo a las diversas actividades

108 Inscritos en las Partidas N° 11126889 y N° 11126890 del Registro de Predios de Lambayeque.



econdmicas que se realizan, se encuentran muchos casos de explotacion

individual/familiar, en especial cuando la tierra es utilizada con fines agrarios.

La imagen tradicional de las comunidades campesinas las describe como un conjunto
de personas que comparten un legado histéorico comun en un territorio
determinado'®’, donde el uso colectivo de la tierra es una caracteristica fundamental.
Este uso colectivo se entiende parte de la herencia historica de las comunidades que
serian incluso anteriores al virreinato. Sin embargo, esta no habria sido la realidad
histdrica pues, mas bien, la propiedad de las comunidades campesinas ancestrales no
era integramente colectiva sino mixta, donde la propiedad privada estaba presente.
En ese sentido, Del Castillo (2004, p.92) senala:
En efecto, aunque en la concepcion romantica que viene desde el
indigenismo de inicios del siglo XX se afirma que en la comunidad
campesina la propiedad de la tierra es colectiva y que, tal como
mencionan los cronistas espafioles, se hacen repartos periddicos de la
tierra entre los comuneros, la realidad difiere de ese esquema. Hoy
muchos autores reconocen que aun en la época de los incas habia un
sistema mixto, en el cual las familias tenian una porcion de tierra
conducida familiarmente y ademas tenian derecho a poseer una
parcela de tierra comunal; éstas ultimas serian las que anual o
periddicamente se redistribuian al interior de la comunidad.
Cuando a partir de 1920, la propiedad comunal es reconocida, una gran mayoria de
“predios comunales” estaban sujetos a un régimen de tenencia individual/familiar y

no a un régimen colectivo. Sin embargo, eran pocas las familias que habian logrado

obtener seguridad juridica sobre sus predios, pues no existian mecanismos efectivos

109 Que también esta contenido en el articulo 2° de la Ley N°24656 que seiala:

Articulo 2°.- Las Comunidades Campesinas son organizaciones de interés publico, con
existencia legal y personeria juridica, integrados por familias que habitan y controlan
determinados territorios, ligadas por vinculos ancestrales, sociales, econémicos y culturales,
expresados en la propiedad comunal de la tierra, el trabajo comunal, la ayuda mutua, el
gobierno democratico y el desarrollo de actividades multisectoriales, cuyos fines se orientan a
la realizacion plena de sus miembros y del pais. (...)
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para el reconocimiento de sus derechos y su titulacion. En efecto, debe tenerse en
cuenta que, desde la independencia hasta la promulgacion de la Constitucion Politica
de 1920''" las comunidades campesinas carecian de personeria juridica y no eran
sujetos de derecho, no existia un régimen especial de proteccién de las tierras
comunales como tales y los comuneros eran tratados como cualquier propietario
privado. En ese sentido, es entendible que un gran niimero de ellos ejerciera la
explotacion individual/familiar de la tierra e incluso que gestionara algun tipo de

reconocimiento legal de su titularidad. Del Castillo (2004, p.92), asi lo explica:

Ya a inicios del siglo XX diversos estudios en comunidades
campesinas constataban la existencia de un gran numero de parcelas
conducidas familiarmente y consideradas como de propiedad familiar.
A fines del siglo pasado, sobre todo en las tierras bajas o en piso de
valle, la casi totalidad de las tierras estaba en manos de las familias
comuneras, manteniéndose la propiedad y el uso comunal sobre las
tierras de pastos o sobre los laymes (tierras en descanso por largos
periodos que se aprovechan cada cierto nimero de afios por las
familias comuneras).
Ahora bien, como desarrollamos en el capitulo III de esta investigacion, a partir de
la vigencia de la Constitucion Politica de 1920 y de las leyes que desarrollaron el
reconocimiento de la propiedad comunal, se migré de un sistema individual de
propiedad privada a un sistema colectivo a través de la personeria juridica de las
comunidades campesinas. Este cambio, sin embargo, no modifico el modo de
explotacion de la tierra, que admitia la explotacion individual al menos de manera
parcial. Hoy esta propiedad individual/familiar no coincide plenamente con el

sistema clasico de propiedad privada del mundo occidental, basicamente porque

estos derechos se enmarcan dentro del derecho de propiedad de la comunidad

1o Art. 58°.- El Estado protegera a la raza indigena y dictara leyes especiales para su desarrollo y

cultura en armonia con sus necesidades. La Nacion reconoce la existencia legal de las
comunidades de indigenas y la ley declarara los derechos que les correspondan.



campesina, en ese sentido, se trata de un derecho limitado que se enmarca o se limita

a partir del derecho de propiedad de la comunidad y que, en principio, s6lo tiene valor

a su interior. Al respecto, (Diez 2003, p.74) sefala:
Si en abstracto puede quedar clara la distincion entre propiedad y usufructo y
en concreto ambas nos remiten a ciertos grados de disposicion y usos de la
tierra, con la diferencia de que la primera incluye la posibilidad de
enajenacion y transferencia, en la practica ambas se confunden. Y ello se debe
no solo a la proximidad de los conceptos sino, y sobre todo, a la capacidad
real de muchos comuneros de transferir sus derechos de usufructo, tanto bajo
la modalidad de «venta» cuanto de herencia, por supuesto, dentro de los
margenes y los limites que le impone la colectividad. Asi, si por lo general
los comuneros admiten la propiedad de la comunidad, reconociéndose ellos
mismos s6lo como «posesionarios» o «usufructuarios» de la porcion de tierras

que trabajan, se consideran a si mismos «duefios» y «propietarios de dichas
: 111
tierras' .

Al interior de las comunidades campesinas concurren diversos tipos de tierras, en
relacion a su forma de explotacion, Diez (2003, pp.74-76) las clasifica en: 1) tierras
de bajo riego, tierras de mejor calidad donde se cuenta con recurso hidrico
permanente y donde la explotacion es mayoritariamente individual/familiar y muy
independiente de las decisiones comunales y se admite la herencia y la disposicion
en favor de otros miembros de la comunidad, ii) tierras de secano, donde la
explotacion no es continua y esta supeditada a la disponibilidad de agua y al clima,
en estas convive la explotacion individual/familiar con el uso colectivo con fines de
pastoreo de ganado en las épocas en que no se da la produccion individual, iii) tierras
de pastos, son tierras de menor productividad, normalmente de uso colectivo y
destinadas al pastoreo, normalmente en estas tierras el uso estd regulado por la

costumbre y de manera sectorizada, y, iv) tierras de uso publico, son aquellas tierras

it Diez, Alejandro, Interculturalidad y Comunidades: Propiedad Colectiva y Propiedad

Individual. En Debate Agrario N° 36. Lima, Centro Peruano de Estudios Sociales, diciembre
2003. p. 74.
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cuya produccion estd destinada a satisfacer un interés colectivo, como ofrendas

religiosas, gastos de la junta directiva, etc.

En relacion con el tratamiento que se deberia dar a los distintos tipos de tierras al
interior de la comunidad, Diez (2003, p.85) considera lo siguiente:

Llegados a este punto, las preguntas se transforman. Pensando desde
las comunidades y sus familias, ;qué titular y para qué titular? Una
primera consideracion es que la titulacion de territorios comunales
deberia considerar los diferentes tipos de tierras y de apropiacion de
ellas. En concreto, distinguir entre tierras de clara apropiacion
individual (bajo riego) de las tierras bajo control colectivo (secano) o
indiferenciado (pastos). Las primeras deberian ser tituladas
individualmente, reservando la propiedad comunal para las segundas.
Ello liberaria a las tierras familiares de eventuales presiones
comunales, garantizaria la seguridad de la propiedad y facilitaria su
transferencia. Los productores libres estaran en libertad de asociarse
libremente seglin sus intereses de la manera y bajo las condiciones que
mejor les convengan. La conservacion de alguna restriccion de tipo
colectivo sobre el usufructo de la tierra podria mantenerse bajo la
forma de asociaciones de propietarios, con funciones de control de
recursos colectivos, en caso de haberlo.

En términos generales, coincidimos con la propuesta de Diez (2003, p.85), la
proteccion de los miembros de las comunidades campesinas no es tal, si supone la
imposicion de una forma de titularidad que, como hemos visto anteriormente, no se
justifica ni en sus tradiciones ni en su modo de vida actual. Esto significa que las
tierras que vienen siendo explotadas de manera individual/familiar deberian ser
tituladas individualmente como propiedad privada, pues esta es la modalidad que
refleja el uso social y econdmico actual. En el otro extremo, las tierras de pastos y
de uso publico, deberian mantenerse en titularidad de la comunidad, dado su efectivo
uso y aprovechamiento colectivo. Finalmente, en el caso de las tierras de secano,
nos permitimos discrepar con el autor, pues, si bien el uso individual/familiar es

temporal este es el uso principal y el uso colectivo es meramente residual. En ese



sentido, somos de la opinion que las tierras de secano también sean tituladas como
propiedades privadas. Respecto a nuestra opinidon, podria alegarse que titular
individualmente las tierras de secano podria afectar a los comuneros que se
benefician del uso colectivo, consideramos que, en tanto se trata de un uso eventual
y residual, no debe tratarse de un recurso indispensable para la supervivencia de
quienes usan el recurso de manera residual. En todo caso, de conformidad con
nuestra propuesta establecida en el capitulo III de nuestra investigacion, proponemos
que sean los estatutos de las comunidades los que regulen los casos en que esto

procederia y la forma en que se aprobaria.

Como conclusion, creemos haber demostrado que la explotacion de las tierras de las
comunidades no es unicamente comun y que de acuerdo con las diversas actividades
economicas que se realizan, se encuentran muchos casos de explotacion

individual/familiar, en especial cuando la tierra es utilizada con fines agrarios.

4.7 Propuesta de lineamientos para la mejora regulatoria de la propiedad de

comunidades campesinas

Concluido el analisis de los problemas propuestos en relacion con el marco
regulatorio de la propiedad de comunidades campesinas, creemos haber demostrado
que existen diversos temas que el marco normativo y los procedimientos vigentes no
resuelven de manera adecuada para garantizar los derechos de las comunidades

campesinas y el adecuado aprovechamiento de sus tierras.
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En esta seccidon, y a manera de conclusion del capitulo, plantearemos algunos
lineamientos destinados a mejorar el marco regulatorio de la propiedad de las

comunidades campesinas, referido a los temas analizados anteriormente.

a. Planteamos que no debe promoverse que los propietarios de los predios
superficiales, entre estos las comunidades campesinas, sean propietarios por
accesion de los recursos naturales que se ubican en el subsuelo del mismo. Al
respecto, creemos haber demostrado que esta medida dificilmente disminuiria la
conflictividad social que se viene presentando entorno a la explotacion de

recursos naturales.

b. En el caso de las comunidades campesinas, de conformidad con los convenios
internacionales suscritos por el Pert, debe garantizarse que la explotacion de los
recursos naturales que se encuentran en el subsuelo de sus tierras, se realice
previa consulta a las mismas y que se generen mecanismos adecuados para que
las comunidades se beneficien de dicha explotacion y para que sean resarcidas en

caso se les generen dafos.

i.  Enrelacion con los recursos naturales que se encuentran en la superficie
y vienen siendo utilizados historicamente por las comunidades
campesinas, el estado debe implementar los mecanismos para que el
marco legal reconozca un privilegio especial para el reconocimiento de

estos derechos.



ii.

11l

1v.

Proponemos que una entidad centralizada se encargue de la formalizacion
de la propiedad de comunidades campesinas. Como sefialamos en el
presente capitulo, los programas masivos de formalizacion/titulacion son
procesos que requieren de recursos y conocimientos técnicos
especializados, que no necesariamente se encuentran distribuidos de
manera proporcional a nivel nacional. Ademas, se trata de una tarea que
tiene caracter temporal, al menos en su etapa masiva y que, por lo tanto,

no se justifica una competencia permanente de los gobiernos regionales.

A nuestro entender, no basta con que, como sucede actualmente, el
gobierno central asuma una funcién rectora de la formalizacién de la
propiedad a cargo de los gobiernos regionales, pues este modelo no ha

mostrado funcionar adecuadamente.

Se debe realizar un proceso especial para la georreferenciacion de las
tierras de las comunidades campesinas ya tituladas. Para ello debera
generarse un marco legal especial para resolver los problemas de

superposicion que la falta de georreferenciacion ha generado.

Es necesario hacer obligatorio el andlisis expreso y a profundidad, por
parte de la entidad competente, respecto a si la propiedad solicitada por
la comunidad campesina no se encuentre en los supuestos de exclusion

del articulo 2° de la Ley de Titulacion de Comunidades Campesinas.
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V1.

Vii.

Viil.

IX.

Xi.

Establecer a nivel administrativo y normativo criterios claros para
dilucidar disputas de limites respecto a predios comunales y capacitar al

Poder Judicial en esta tematica especial.

Hacer efectivo el uso de la conciliacion y el arbitraje, como mecanismos
alternativos de la Ley de Deslinde y Titulacion de Comunidades
Campesinas, para que se resuelvan las disputas en relacion con los

linderos comunales.

Regular un procedimiento judicial especial, para resolver los problemas
de deslinde de las comunidades, con plazos recortados y jueces

especializados.

Reconocer expresamente la posibilidad que un caserio o anexo comunal
se independice de una comunidad y que la mayoria calificada que se exige
sea menor a la requerida para actos de disposicion en favor de personas

ajenas a la comunidad.

Establecer lineamientos respecto a qué tipo de titulo es el adecuado para
alegar un derecho de propiedad que pueda oponerse a la pretension de una

comunidad campesina, por ser anterior a 1920.

Consideramos conveniente que se realice una modificacion legal que

otorgue expresamente a las asambleas de delegados la facultad de



Xii.

disponer de terrenos comunales, siempre que asi lo prevea el estatuto de

la comunidad.

Proponemos que se dicte una ley que modifique el marco legal vigente y
permita; i) que las tierras que vienen siendo explotadas de manera
individual/familiar sean tituladas como propiedad privada, ii) las tierras
de pastos y de uso publico, se mantendrian en titularidad de la comunidad,
y, 1i1) las tierras de secano, también sean tituladas como propiedades
privadas.  Para ello, proponemos que sean los estatutos de las
comunidades los que regulen los casos en que esto procederia y la forma

en que se aprobaria.
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CAPITULO V: LINEAMIENTOS DE MEJORA REGULATORIA

Concluido el andlisis de los problemas propuestos en relacion con el marco
regulatorio de la propiedad de comunidades campesinas, creemos haber demostrado
que existen diversos temas que el marco normativo y los procedimientos vigentes no
resuelven de manera adecuada para garantizar los derechos de las comunidades

campesinas y el adecuado aprovechamiento de sus tierras.

Entre los objetivos de esta investigacion, tenemos el de proponer mejoras regulatorias
que permitan que el derecho de propiedad de las comunidades campesinas cumpla
mejor las dos funciones que hemos definido como sus objetivos principales; 1)
permitir el aprovechamiento econémico de las tierras comunales, y ii) preservar los
valores culturales, sociales e histéricos vinculadas al uso de las tierras de las
comunidades campesinas. Sobre la base de esos objetivos proponemos los siguientes

lineamientos de mejora:

5.1 Titularidad de la tierra

a. Como hemos sefialado en la presenta investigacion, creemos conveniente
mantener la titularidad colectiva en manos de las comunidades campesinas, como

personas juridicas que representan el interés colectivo del grupo.

b. En tanto nuestro marco regulatorio actual admite la disponibilidad de tierras
comunales, tanto en favor de terceros como de los propios comuneros, existe una

via para que, cuando las comunidades lo consideren, puedan migrar hacia la



parcelacion individual o familiar y el régimen de propiedad privada. En ese
sentido, proponemos empoderar a las comunidades campesinas para que, via su
reglamento interno, establezcan el quorum y los votos necesarios para la

disposicion de terrenos comunales.

Reconocer el derecho de los pueblos indigenas sobre las tierras que
historicamente han ocupado, mas allad de contar con titulos de propiedad que
acrediten su derecho. Esto supone seguir adjudicando las tierras que
ancestralmente han venido ocupando a las comunidades campesinas y, ya una
vez adjudicadas, estas tendran la facultad de decidir, si mantienen el derecho de
propiedad comin a su nombre o si parcelan todo o parte de sus tierras entre sus

miembros.

Excepcionalmente, proponemos que la ley establezca limites bajos al quéorum y
a las mayorias maximas para aquellos casos en que la disposicion se realiza en
favor de los miembros de la comunidad, respecto a los predios que vienen
conduciendo de manera exclusiva y permanente, esto con la intencion de lograr

cierto equilibrio entre el grupo y los comuneros que lo conforman.

Si bien podria cuestionarse, el no titular directamente a aquellos comuneros que
se encuentran en posesion individual/familiar de sus parcelas, consideramos que
la determinacion de la parcelacion de las tierras que se adjudiquen debe pasar
necesariamente por una decision libre de la comunidad y no debe ser impuesto
por la ley. Ademas, debe tenerse en cuenta que, en este caso, la adjudicacion es

un acto mas bien declarativo, pues el derecho de las comunidades sobre sus
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tierras, pre-existe y es reconocido por diversos instrumentos internacionales,
como son el Convenio 169, la DPPI y la DADPI, que reconocen el derecho de
los pueblos indigenas a las tierras que tradicionalmente ocupan (articulo 14°,
inciso 1 del Convenio 169, articulo 26°, incisos 1 y 2 de la DPPI y articulo XXV,

incisos 2 y 3 de la DADPI).

f. Consideramos que no existe razon para considerar que, en aquellas comunidades
donde se opte por la parcelacion individual, no pueda seguir manteniéndose la
comunidad campesina como organizacion ni que se deba ver afectada su estrecha
relacion con la tierra. Al respecto, como vimos en el capitulo II de esta
investigacion y como se desprende de las iniciales discusiones sobre la mejor
forma de proteger a los pueblos indigenas, que vimos en el desarrollo de este
capitulo, no existe una relacion necesaria entre el uso comin de las tierras
comunales y la preservacion de los valores culturales, sociales e historicos de las

comunidades campesinas.

5.2 Disposicion de tierras

a. Proponemos que se dicte una ley que modifique el marco legal vigente y permita
regular de manera diferenciada la disposicion de las tierras comunales en razon
del su uso actual. En ese sentido, se promoveria un tratamiento diferenciado para;
1) las tierras que vienen siendo explotadas de manera individual/familiar sean
tituladas como propiedad privada, ii) las tierras de pastos y de uso publico, se
mantendrian en titularidad de la comunidad, v, iii) las tierras de secano, también

sean tituladas como propiedades privadas. Para ello, proponemos que se



promueva una ley que permita que sean los estatutos de las comunidades los que
regulen los casos en que esto procederia y la forma en que se aprobaria, dejando
a la ley el establecimiento de quérums y mayorias maximas que reconozcan un

nivel de proteccion mayor para las tierras de pastos y de uso publico.

b. Consideramos conveniente que se realice una modificacion legal que otorgue
expresamente a las asambleas de delegados la facultad de disponer de terrenos

comunales, siempre que asi lo prevea el estatuto de la comunidad.

5.3 Derecho a los Recursos Naturales

a. Proponemos regular especificamente, el derecho de los pueblos indigenas a los
recursos naturales que tradicionalmente han venido disfrutando y establecer
mecanismos efectivos para otorgarles seguridad juridica. Esto es importante,
porque, como en el caso de sus tierras, la falta de un reconocimiento formal,
genera que estos recursos puedan ser apropiados por terceros. Esto es
especialmente importante, porque en el Peru, la titularidad de los recursos
naturales corresponde a la nacion y se concesionan a terceros, en muchos casos,

sin tomar en cuenta, el uso ancestral y los derechos de los pueblos indigenas.

b. Planteamos que no debe promoverse que los propietarios de los predios
superficiales, entre estos las comunidades campesinas, sean propietarios por
accesion de los recursos naturales que se ubican en el subsuelo del mismo. Al

respecto, creemos haber demostrado que esta medida dificilmente disminuiria la
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conflictividad social que se viene presentando entorno a la explotacion de

recursos naturales.

c. En el caso de las comunidades campesinas, de conformidad con los convenios
internacionales suscritos por el Pert, debe garantizarse que la explotacion de los
recursos naturales que se encuentran en el subsuelo de sus tierras, se realice
previa consulta a las mismas y que se generen mecanismos adecuados para que
las comunidades se beneficien de dicha explotacion y para que sean resarcidas en

caso se les generen dafos.

d. Enrelacion con los recursos naturales que se encuentran en la superficie y vienen
siendo utilizados histéricamente por las comunidades campesinas, el estado debe
implementar los mecanismos para que el marco legal reconozca un privilegio

especial para el reconocimiento de estos derechos.

5.4 Deslinde y titulacién

a. Proponemos que una entidad centralizada se encargue de la formalizacion de la
propiedad de comunidades campesinas. Como sefialamos en el presente capitulo,
los programas masivos de formalizacion/titulacidon son procesos que requieren de
recursos y conocimientos técnicos especializados, que no necesariamente se
encuentran distribuidos de manera proporcional a nivel nacional. Ademas, se trata
de una tarea que tiene cardcter temporal, al menos en su etapa masiva y que, por

lo tanto, no se justifica una competencia permanente de los gobiernos regionales.



. A nuestro entender, no basta con que, como sucede actualmente, el gobierno
central asuma una funcidn rectora de la formalizacion de la propiedad a cargo de
los gobiernos regionales, pues este modelo no ha mostrado funcionar

adecuadamente.

. Proponemos fortalecer los mecanismos destinados a garantizar los derechos de los
pueblos indigenas, como el deslinde y titulacion y procedimientos eficaces para
la resolucién de conflictos sobre sus tierras, pues constituyen instrumentos

necesarios para garantizar estos derechos.

. Deberia reconocerse expresamente la posibilidad que un caserio o anexo comunal
se independice de una comunidad y que la mayoria calificada que se exige sea
menor a la requerida para actos de disposicion en favor de personas ajenas a la

comunidad.

. Se debe realizar un proceso especial para la georreferenciacion de las tierras de
las comunidades campesinas ya tituladas. Para ello, debera generarse un marco
legal especial para resolver los problemas de superposicion que la falta de

georreferenciacion ha generado.

Es necesario hacer obligatorio el analisis expreso y a profundidad, por parte de la
entidad competente, respecto a si la propiedad solicitada por la comunidad
campesina no se encuentre en los supuestos de exclusion del articulo 2° de la Ley

de Titulacion de Comunidades Campesinas.
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5.5 Resolucion de conflictos

Establecer a nivel administrativo y normativo criterios claros para dilucidar
disputas de limites respecto a predios comunales y capacitar al Poder Judicial en

esta tematica especial.

Hacer efectivo el uso de la conciliacion y el arbitraje, como mecanismos
alternativos de la Ley de Deslinde y Titulacion de Comunidades Campesinas, para

que se resuelvan las disputas en relacion con los linderos comunales.

. Regular un procedimiento judicial especial, para resolver los problemas de

deslinde de las comunidades, con plazos recortados y jueces especializados.

Establecer lineamientos respecto a qué tipo de titulo es el adecuado para alegar un
derecho de propiedad que pueda oponerse a la pretension de una comunidad

campesina, por ser anterior a 1920.

5.6 Derechos territoriales

a.

Acompafiar a la transformacion de la propiedad comunal de un sistema rigido de
propiedad comun a uno flexible que admita secciones de propiedad privada, con
el reconocimiento de que el derecho de los pueblos indigenas sobre sus tierras
incluye el concepto de territorio. Esta propuesta, aunque se puede entender como

polémica, forma parte de diversos instrumentos internacionales vigentes, como,



por ejemplo, el articulo 13° del Convenio 169, el articulo 26°, incisos 3 y 4 de la

DDPI y el articulo XXV, incisos 4 y 5 de la DADPI.

Ahora bien, la inclusion del derecho al territorio hace referencia a un espacio
geografico, respecto al cual se ejercen cierto tipo de “soberania”, lo cual guarda
estrecha relacion con la vision del pluralismo cultural y del Pluralismo Juridico,
que reconoce la coexistencia de dos o mas sistemas juridicos dentro de un mismo

territorio.

Al respecto, queremos resaltar algunos elementos a los que hicimos mencion en

el capitulo I de esta investigacion;

1. Cuando hablamos de derechos territoriales, la subdivision de los pueblos
indigenas en multiples comunidades deberia implicar que esta proteccion

se establezca a nivel mas amplio, por ejemplo, por etnia o grupo cultural,

ii.  No toda la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas se tiene
que instrumentar a través de los derechos de propiedad de las
comunidades, hay mecanismos de proteccion que podrian engarzar mejor

a nivel de grupos mas amplios,

iii.  La implementacion de derechos territoriales constituye un reto muy

grande, en especial en paises con tradicidon unitaria y altamente

centralizado, como el Peru,
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1v.

V1.

Seré necesario realizar cambios a nivel de la organizacion del estado y la

constitucion,

Se debe evaluar la mejor manera de manejar la superposicion entre
nuestras actuales unidades geo-politicas (distritos/provincias/regiones) y

los pueblos indigenas,

El reconocimiento de este derecho puede facilitar la implementacion del
derecho a la consulta previa, que ya ha sido reconocido en nuestro marco

normativo y que aun enfrenta problemas para su efectiva ejecucion.



CONCLUSIONES

A lo largo de esta investigacion hemos establecido que el problema central referido
a las comunidades campesinas es que la regulacion de la propiedad comunal en el
Pert, no cumple con facilitar los dos pilares de esta forma de propiedad; 1) permitir
el aprovechamiento econémico de las tierras comunales, y, i1) preservar los valores
culturales, sociales e historicos vinculadas al uso de las tierras de las comunidades

campesinas. Al respecto, hemos arribado a las siguientes conclusiones:

a. En el sistema de propiedad comunal, la tierra pertenece en conjunto a un grupo
de personas que comparte el derecho a explotar el referido bien, e implica, al
menos a nivel conceptual, el libre acceso de los miembros del grupo al bien
comun. Normalmente, la propiedad comun o comunal se da al interior de grupos
de personas que comparten un espacio fisico, una historia y una cultura, y realizan
la explotacion de un bien en forma conjunta. Historicamente, ha estado ligado a

ciertas formas de explotacion de la tierra para agricultura, pastoreo y recoleccion.

b. En varios paises latinoamericanos se pueden distinguir dos tipos de origen de la
propiedad comunal, uno ancestral, que tiene relacion directa con la ocupacion
historica que las comunidades ejercen desde antes de la conquista europea y que
de alguna manera es “reconocido” por los estados modernos y, uno que
llamaremos politico, que se generaron a partir de procesos politicos (reformas

legales, reformas agrarias) que, como una forma de enfrentar la problematica de
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los pobladores indigenas, asimilaron la situacion de grupos campesinos sin tierra

o sin titulos de propiedad, al de las comunidades campesinas.

A partir de la teoria denominada EI Gobierno de los Comunes, hemos establecido
que existen ciertos bienes a los que no corresponde tratar, ni como bienes
privados ni como bienes estatales. Asi, respecto de los bienes de uso comun, las
personas que comparten su titularidad, son quienes se encuentran en mejores
condiciones para gestionarlos. Ahora bien, a lo largo de esta investigacion hemos
identificado que las tierras de las comunidades campesinas no estan dedicadas
Unicamente a uso comun, pues en estas concurren el uso comun, el uso

individual/familiar y el uso mixto.

El derecho de propiedad comunal, como institucion, debe cumplir principalmente
dos funciones sociales; 1) preservar los valores culturales, sociales e historicos
que la justifican y, ii) conseguir este primer objetivo sin limitar, o limitando lo
menos posible, el ejercicio de los atributos de la propiedad y combatir la escasez.

Es decir, equilibrar sus objetivos socio/culturales con los econémicos.

En lo econdémico, la funcion del régimen de propiedad comunal es permitir el
mejor aprovechamiento de las tierras por parte de las comunidades. Al respecto,
existe el riesgo que una vision solo protectora termine aislando a las comunidades
del mercado mas de lo estrictamente necesario, afectando finalmente a quienes
se busca proteger. Otro elemento que debe tenerse presente, desde el punto de
vista econdmico, es que se debe buscar evitar la sobreexplotacion de la tierra que

la existencia de bienes de libre acceso puede generar.



f.  En lo juridico, la construccion del derecho de propiedad comunal debe conjugar
la funcién social y econdmica que se decida dar a la propiedad comunal y brindar
un marco legal e institucional que permita que se cumpla con la vision que se

tenga para el tratamiento del tema de la pluralidad cultural.

g. En relacion con el objetivo de preservar los valores culturales, sociales e
historicos de los pueblos indigenas, los diversos instrumentos internacionales
(Convenio 169, DPPI y DADPI) reconocen los siguientes derechos de los pueblos
indigenas, que consideramos que deben ser considerados dentro de los alcances

del derecho de propiedad comunal:

i.  El derecho de los pueblos indigenas sobre las tierras que historicamente

han ocupado, mas alla de contar con titulos de propiedad que lo acrediten.

ii.  Laestrecha vinculacion entre la cultura y valores de los pueblos indigenas

y sus derechos sobre la tierra.

ii.  Elderecho de los pueblos indigenas sobre sus tierras, incluye el concepto

de territorio.

iv.  El derecho de propiedad de los pueblos indigenas incluye a los recursos
naturales que tradicionalmente han venido disfrutando y el derecho a ser
consultados en el caso de desarrollarse actividades de prospeccion de los

recursos existentes en su tierra.
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v.  El derecho de los pueblos indigenas a no ser trasladados de sus tierras
incluso contempla la posibilidad de que retornen a sus tierras originales,
si hubieran sido trasladados o ser compensados con otras tierras o ser

indemnizados.

vi.  Los estados deben establecer mecanismos destinados a garantizar los
derechos de los pueblos indigenas, como el deslinde y titulacion y

procedimientos eficaces para la resolucion de conflictos sobre sus tierras.

vii.  El derecho de propiedad de los pueblos indigenas reconocidos por los

estados debe incorporar las costumbres y practicas de dichos pueblos.

El contenido socio/cultural de la propiedad comunal, no es incompatible con el
contenido economico, que debe cumplir. De hecho, la supuesta dicotomia se
establece en el Pert a partir de la prevalencia del denominado pensamiento
tutelar, que plantea la necesidad de proteger al pueblo indigena del implacable
acecho de las grandes haciendas y los gamonales. Para ello, introduce la idea de
que la propiedad comunal debe estar sujeta a ciertos mecanismos de proteccion
que permitan garantizar su subsistencia. Sin embargo, en nuestra opinion, la
transformacion que ha sufrido el campo desde la promulgacion de la constitucion
de 1933 amerita una revision profunda del tratamiento de la propiedad comunal
en el Pert. Al respecto, consideramos que las razones que justificaban la tutela
especial de las tierras comunales hoy no existen, o se han visto menguadas. Por

ejemplo, la reforma agraria elimind la amenaza del latifundio, la tecnologia y el



incremento de la infraestructura de comunicacion ha acercado a muchisimas
comunidades a la modernidad y a la informacion, la presencia de mega proyectos
han incrementado las expectativas econdmicas en el campo, el estado se
encuentra mas presente, las ongs y los organismos y cortes internacionales estan
atentos para luchar por el respeto de la poblacion indigena, se han establecido
redes de comunicacion y apoyo entre quienes se€ mantienen en sus tierras y

aquellos que desde hace varias generaciones se vienen trasladando a las ciudades.

En esa misma linea de ideas, consideramos que la propiedad privada no es
necesariamente incompatible con la preservacion de los valores culturales,
sociales e historicos de las comunidades, dado los siguientes argumentos

expuestos a lo largo de la presente investigacion:

1. No existe una implicancia entre el uso colectivo de los bienes y las formas
de uso al interior de las comunidades, pues el uso individual es bastante

frecuente, tanto en el Perti como a nivel internacional.

ii.  Las tierras comunales no necesitan estar excluidas del comercio ni
establecer un uso comun irrestricto para ser protegidas. Esto se ha podido
apreciar tanto en el caso del Pert como en México, donde hemos
identificado que, aunque se admita la parcelacion y adjudicacion de sus
tierras, las comunidades tienden a distribuir las tierras de uso
individual/familiar, manteniendo las tierras de uso colectivo y la

existencia de la comunidad.
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iii.  Elreconocimiento de ciertos derechos territoriales a favor de los pueblos
indigenas puede ser un mejor mecanismo de proteccion de los valores
culturales, sociales e historicos que el establecimiento de una titularidad

colectiva a nombre de las comunidades.

La idea de que el libre acceso es la regla para la utilizacion de tierras comunales
no guarda relacion con la realidad. Una gran cantidad de paises admite el
usufructo exclusivo de los comuneros sobre parte de las tierras comunales y que
esta practica guarda relacidon con las mismas practicas ancestrales de las

comunidades.

Existe la idea de que la propiedad comunal debe permanecer fuera del comercio
y que no debe ser objeto de actos de disposicion. Sin embargo, de una muestra
de 60 paises, el 87 por ciento de la muestra de paises admite algun tipo de
disposicion de la propiedad comunal y, ademas, el 57 por ciento de los paises
estudiados admiten la transferencia de propiedad comunal. Con ello se puede
concluir que la proteccion de las comunidades y el reconocimiento de sus
derechos sobre la tierra, no pasa necesariamente por impedir o limitar su derecho

a disponer de las mismas.

1. Respecto a la relacion existente entre los sistemas de propiedad privada y
propiedad comunal, tenemos las siguientes conclusiones:

ii. No existe un divorcio irresoluble entre la propiedad privada y la
proteccion de las comunidades. En nuestra opinion, entre los elementos

que abonan en esta idea tenemos:



a) Larelacion existente entre el modo de produccion agricola con
el surgimiento de la propiedad privada.
b) La existencia de un uso agricola individual mayoritario al
interior de las comunidades.
c) La admision de la disposicion de terrenos comunales a
terceros en una importante cantidad de ordenamientos.
La idea del reconocimiento de derechos territoriales en favor de los pueblos
indigenas busca resolver el problema del fraccionamiento de sus derechos en
pequefias unidades, que como sefialdbamos anteriormente, corresponden a un
tipo de organizacién colonial que promovia la fragmentacion y el debilitamiento
de la organizacion indigena fraccionando lo que eran identidades mas amplias.
En ese sentido, el modelo colonial rompia con una unidad historica, cultural y

hasta idiomatica.

. El reconocimiento de derechos territoriales a las comunidades indigenas
constituye un reto complejo, que dificulta su implementacion, por el riesgo de
desintegracion territorial que podria implicar. En nuestra opinion, la

implementacion de un esquema de este tipo implicaria lo siguiente:

i.  La revision del modelo organizativo del Estado, pues seria necesaria la

implementacion de nuevas demarcaciones territoriales e incluso se tendria

que profundizar el modelo de descentralizacion politica y jurisdiccional.

ii.  Seria necesario modificar la constitucion, para regular los espacios de

potencial conflicto entre el interés nacional y los pueblos indigenas y
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entre las diversas competencias. Esto consideramos que deberia regularse
en la linea de procurar el reconocimiento de los derechos particulares de
los pueblos, pero manteniendo como tultima ratio la logica de la unidad

territorial, el respeto de los derechos humanos y del estado de derecho.

iii.  Respecto al uso de los recursos, consideramos que deberia optarse por un
modelo de participacion conjunta de los beneficios que haga equitativa la

distribucion de los beneficios entre la comunidad y el resto de la nacion.

iv.  Enelcaso especifico del derecho sobre los recursos naturales, este deberia
entenderse como un uso preferente de aquellos que han venido siendo
utilizados histéricamente por los pueblos indigenas. En el caso de
recursos minerales y de energia relacionados con su territorio, que no han
sido explotados tradicionalmente por los pueblos indigenas,
consideramos que es potestad del Estado establecer una titularidad
nacional, tal como lo indica el articulo 26.1 de la Declaracion de Naciones

Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas de 2007 (DDPI).

v.  El reconocimiento de este tipo de derechos deberia circunscribirse a los
grupos originarios que no se encuentran efectivamente integrados a la

sociedad en general.

n. Durante la primera etapa post virreinal, se pueden identificar dos elementos que
se destacan en el tratamiento de las comunidades. En primer lugar, las

comunidades llamadas indigenas no eran reconocidas como sujetos de derecho,



por el contrario, se promovia el establecimiento de derechos en favor de los
indigenas de forma individual. En segundo lugar, el derecho de propiedad
aplicable a todos los peruanos, incluidos los indigenas, era el de la propiedad
privada y sus modalidades, no existia un régimen de propiedad comin reconocido

para los pueblos indigenas.

Sin embargo, este modelo fracasé en tanto no permitido que el pueblo indigena
pudiese aprovechar de manera efectiva tierras y, por el contrario, facilitd que se
vieran expuestos a la pérdida de sus tierras en favor de las grandes haciendas y
los gamonales. En ese sentido, se acredita que no siempre la propiedad privada
es el modelo idoneo para promover el bienestar de los propietarios y que, en
ciertos contextos, corresponde establecer un régimen de propiedad comun, que
debidamente estructurado, puede servir de adecuado mecanismo para la

proteccion de ciertos grupos.

Optar por dotar con personeria juridica a las comunidades y otorgarles la
titularidad sobre sus tierras, era una alternativa viable de acuerdo a los principios
propuestos por Ostrom (2006), pues si bien no todos se cumplian en ese
momento, era razonable su implementacion. Adicionalmente, debemos subrayar
que, en esa €época, lo mas importante en torno a los derechos de propiedad de los
pueblos indigenas, era su proteccion frente a los terratenientes y gamonales, en
ese sentido, es razonable considerar que la defensa colectiva podia ser una

alternativa mas eficiente que la propiedad privada.
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q. La constitucién de 1920, luego de casi cien anos de vida republicana, acoge el
pensamiento tutelar y, por primera vez, reconoce la existencia legal de las

comunidades indigenas y la imprescriptibilidad de sus tierras.

r. El reconocimiento de las comunidades en la constitucion de 1920, no tenia por
objeto reconocer ni proteger la pluralidad cultural en el pais, s6lo fue un intento
por evitar el maltrato del pueblo indigena, al que aun se trataba de incorporar al
resto del pais en un afan homogeneizador. Desde todos los sectores politicos se
veia a los indigenas como un pueblo atrasado que debia ser protegido, no como

iguales.

s. En la constitucion de 1933, el Estado Peruano reitera el reconocimiento a la
existencia legal y personalidad juridica de las comunidades, garantizando mas
expresamente la propiedad comunal. Adicionalmente, se declara a las tierras
comunales como, inembargables e inenajenables, salvo los casos de expropiacion

por causa de utilidad publica. También ratifica su imprescriptibilidad.

t. La declaracion de la inembargabilidad de la propiedad comunal buscaba
complementar la proteccion de los derechos de las comunidades sobre sus tierras,
evitando que las pierdan en manos de terceros. Esto responde al hecho de que,
en el pasado, algunas comunidades habian pedido tierras producto de embargos
realizados, so pretexto de cobro de deudas o pagos de indemnizaciones en favor
de grandes terratenientes. Se busca entonces atacar un modus operandi que venia

perjudicando a las comunidades a nivel nacional.



u. Considerando el marco tedrico que venimos utilizando, creemos que la
declaracion de la inembargabilidad de las tierras comunales tenia un doble efecto;
uno positivo, en tanto evitd que se siguiera utilizando el embargo de las tierras de
los pueblos indigenas, como forma encubierta de despojo, y, otro negativo, pues
al ser inembargables las tierras comunales, el activo principal de las comunidades
no podia ser usado como respaldo para las actividades economicas de la

comunidad.

v. Ennuestra opinion, en el contexto de la promulgacion de la constitucion de 1933,
estaba justificado declarar las tierras comunales como inembargables, pues el
objetivo mas importante que se debia cumplir era el evitar que las comunidades

sigan perdiendo sus tierras.

w. La inalienabilidad de la propiedad comunal implica la limitacién de la comunidad
para disponer de sus tierras, en ese marco, s6lo se admite la disposicion temporal
de las tierras comunales en favor de los miembros de la comunidad, quienes

ostentan un derecho de usufructo y no de propiedad.

x. A diferencia de la imprescriptibilidad y la inembargabilidad, la inalienabilidad
no protege a la comunidad de la accion directa de terceros que intenten hacerse
de sus tierras, sino de ellas mismas, al eliminar su derecho a disponer de lo que
es suyo. Estamos claramente ante una norma de caricter tuitiva, que guarda

relacion con una vision paternalista respecto a la poblacion indigena.
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y.

aa.

Creemos que hay que evaluar la decision de declarar la inalienabilidad de las
tierras comunales como una medida que se dio en un contexto que, como el del
afio 1933, todavia se tornaba muy desfavorable para los pueblos indigenas.
Recordemos que, en esa época, la presencia de latifundio y del poder comunal
era intensa y que la experiencia transaccional de las comunidades era muy
limitada. En consecuencia, consideramos que en esa oportunidad la medida se

justificaba.

La promulgacion de la constitucion de 1979 se produce al término del régimen
militar y de la implementacion de la reforma agraria. En relacion a la realidad de
las comunidades campesinas, se pueden reconocer diversos cambios que fueron
resultados de dicho proceso. En primer lugar, la reforma agraria elimin6 el
latifundio y el poder gamonal, este es un resultado muy relevante pues, como
expusimos anteriormente, fue la amenaza de estos a la seguridad de los derechos
de las tierras de los pueblos indigenas, la que en gran medida justificé que la
titularidad de las tierras de los indigenas se asignara a las comunidades y no a sus
miembros en forma individual o familiar. En segundo lugar, por primera vez, se
produjo un proceso masivo de titulacion de comunidades, lo que les brind6é un
nivel de seguridad juridica que nunca habia tenido. En tercer lugar, la presencia
del estado se hizo mucho mds intensa que en afos anteriores y se implementaron
ciertos mecanismos de solucion de conflictos que estuvieron mas cercanos a la

realidad de las comunidades, como es el caso de los tribunales de tierras.

Adicionalmente, se produce un fendmeno migratorio del campo a la ciudad que

reconstituye el peso demografico del pais y acerca a las comunidades a las zonas



bb.

CC.

urbanas, ademas, se mejora la infraestructura de comunicacion al interior del pais,
lo que hace que un importante nimero de comunidades ya no se encuentren tan

aisladas como en el pasado.

En nuestra opinién, los cambios producidos hasta 1979, hubiesen justificado
realizar una revision profunda de las reglas establecidas respecto a la propiedad
comunal. Sin embargo, la asamblea constituyente de 1979 optd por mantener,
casi totalmente, la regulacion de la constitucion de 1933. En ese sentido, se
reproduce el reconocimiento de la existencia legal y personeria juridica de las
comunidades campesinas, incluyendo el respeto por su autonomia, organizacion
econdmica y administrativa, asi como el cardcter inalienable, inembargable e

imprescriptible de sus tierras.

Durante la vigencia de la constitucion de 1979, se promulgo la ley N° 24656, Ley
General de Comunidades Campesinas, que declara de necesidad nacional e
interés social y cultural el desarrollo de las Comunidades Campesinas. En cuanto
a las tierras comunales, el primer parrafo del articulo 7° de la ley N° 24656 las
declara inembargables, imprescriptibles e inalienables. Como se puede apreciar,
el texto de este articulo guarda concordancia con lo establecido en la constitucion
de 1979. Excepcionalmente, admite su disposicion contando con el acuerdo de
por lo menos dos tercios (2/3) de los miembros calificados de la comunidad, que
debera ser aprobado por ley fundada en el interés de la comunidad, debiendo

pagarse el precio en dinero y por adelantado.
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dd. Mediante decreto legislativo N° 24657, se aprobo la Ley de Deslinde y Titulacion
de Territorios Comunales, que declaré de necesidad nacional e interés social, el
deslinde y la titulacion del territorio de las comunidades campesinas. Entre sus
disposiciones mas importantes, estan las siguientes:

i.  Se establecen criterios para la determinacion de los terrenos comunales y
los criterios de exclusion. Entre las exclusiones establecidas estan:

a) Los predios de propiedad de terceros amparados en titulos
otorgados anterioridad al 18 de enero de 1920 y que se
encuentran conducidos directamente por sus titulares;

b) Las tierras que al 6 de marzo de 1987 se encuentren ocupadas
por centros poblados o asentamientos humanos, salvo aquellas
sobre las que se hayan planteado acciones de reivindicacion
por parte de las comunidades campesinas;

¢) Las que el Estado ha utilizado para servicios publicos, salvo
convenios celebrados entre el Estado y la Comunidad;

d) Las tierras adjudicadas con fines de Reforma Agraria;

e) Las tierras en que se encuentren restos arqueoldgicos.

i.  Se regula el procedimiento para la titulacion, determinacion de areas
y linderos y correccion de discrepancias o inconsistencias entre la
posesion, los titulos, planos y otros documentos relacionados con las

tierras de las comunidades.

ee. La Constitucion de 1993 mantiene el reconocimiento de la existencia legal y

personeria juridica de las comunidades, asi como la imprescriptibilidad de sus



ff.

tierras. Ahora bien, cabe precisar que el constituyente, en esta oportunidad, no
declar6 de forma expresa las condiciones de inalienable e inembargable de los

predios de propiedad comunal.

En el marco de la constitucion de 1993 se emitié la Ley N° 26505, Ley de la
Inversion Privada en el Desarrollo de las Actividades Econdmicas en las
Tierras del Territorio Nacional de las Comunidades Campesinas y Nativas.
Como su nombre lo indica, esta ley buscaba promover el desarrollo de
actividades econdmicas en las tierras comunales, y en esa linea, reguld los

siguientes temas relativos a la disposicion de predios comunales:

1. Enel caso de las tierras de las comunidades campesinas de la Costa,

establecio las siguientes condiciones:

a) Los comuneros que poseen tierras por mas de un afio pueden
adquirir la propiedad, contando con el voto favorable del
cincuenta por ciento de los comuneros posesionarios con mas
de un afio.

b) Los comuneros no poseedores de tierras y los terceros pueden
adquirir en propiedad, gravamen, arrendamiento o en otra
forma de disposicion de las tierras comunales, se requerira el
voto a favor de no menos del cincuenta por ciento (50%) de
los miembros asistentes a la asamblea instalada con el quéorum

correspondiente.
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ii.

En el caso de las tierras comunidades comunales de la Sierra o Selva,
se podra disponer, gravar, arrendar o ejercer cualquier otro acto sobre
las tierras comunales, si se cuenta con el acuerdo de no menos de los

dos tercios (2/3) de todos los miembros de la comunidad.

gg. Adicionalmente, se emiti6 la Ley N° 26845, Ley de Titulacion de las Tierras

de las Comunidades Campesinas de la Costa. Entre las disposiciones mas

resaltantes de esta ley, tenemos:

il

iil.

Se declara de interés nacional la titulacion y registro de las tierras de
las comunidades campesinas de la Costa y las de sus comuneros que

opten por la adjudicacion en parcelas individuales.

Se busca establecer los mecanismos para garantizar el derecho de los
comuneros a decidir libremente el régimen juridico de la propiedad

comunal.

Los comuneros con posesion de mas de un afio pueden ser
adjudicados, si cuentan con el voto a favor de no menos del cincuenta
por ciento (50%) de los comuneros poseedores por mas de un ano,
asistentes a la asamblea. Incluso se autoriza a que estos acuerdos sean
tomados por los comuneros poseedores ubicados en el mismo anexo
o sector, lo que excede lo establecido en la ley N° 26505. Sin
embargo, dado que el quérum necesario para declarar validamente

instaladas estas asambleas de anexo o sector debia ser fijado en el



hh.

1.

reglamento de la ley, que, al no haberse promulgado el mismo hasta

la fecha, no viene siendo aplicado.

iv.  Los terceros poseedores por un periodo no menor de dos afios sin
relacion contractual pueden ser adjudicados, si cuentan con al menos
el treinta por ciento (30%) de los comuneros calificados de la
comunidad, asistentes a la asamblea general, sea en primera o segunda
convocatoria. El quérum necesario para declarar validamente
instaladas las asambleas con este fin debia ser fijado en el reglamento
de la ley, que, al no haberse promulgado el mismo hasta la fecha, no

viene siendo aplicado.

En nuestra opinidn, en tanto nuestro marco actual admite la disponibilidad de
tierras comunales tanto en favor de terceros como de los propios comuneros,
existe una via para que, cuando estos lo consideren, puedan migrar hacia la
parcelacion individual o familiar y el régimen de propiedad privada. Sin
embargo, consideramos que, dada la realidad actual de las comunidades
campesinas, existe espacio para debatir sobre la reduccion de los porcentajes
necesarios para la disposicion de terrenos comunales, en especial en el caso de
aquellos que vienen siendo dedicados a uso exclusivo de las familias. En esa

linea, un avance podria ser el cumplir con reglamentar la Ley N° 26845.

En nuestra opinion, no es conveniente que los propietarios del suelo adquieran

la propiedad de los recursos naturales ubicados en el subsuelo, en razén de; 1)

los problemas para su implementacion, ii) los conflictos nuevos que se podrian
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11.

generar, y, iii) el poco efecto que parece que tendria esta medida para reducir
la conflictividad. Ahora bien, en el caso de las comunidades campesinas, en
razén de los convenios internacionales suscritos por el Perti, debe garantizarse
que la explotacion de los recursos naturales que se encuentran en el subsuelo
de sus tierras, se realice previa consulta a las mismas y que se generen
mecanismos adecuados para que las comunidades se beneficien de dicha

explotacion y sean resarcidas en caso se les generen dafios.

Consideramos que, en relacion con los recursos naturales que se encuentran en
la superficie y vienen siendo utilizados historicamente por las comunidades, en
linea con la posicion que desarrollamos en el capitulo II de esta investigacion,
el estado deberia implementar los mecanismos para que el marco legal

reconozca un privilegio especial para el reconocimiento de estos derechos.

Consideramos haber demostrado que los constantes cambios institucionales en
el manejo del deslinde y titulacion de comunidades campesinas, la falta de una
vision adecuada respecto a la necesidad de brindar verdadera seguridad juridica
a las comunidades y la falta de una reforma legal y procedimental de los
procedimientos para el deslinde y titulacion, afectan los derechos de las

comunidades campesinas sobre sus tierras.

En nuestra opinidn, los conflictos entorno a los derechos de propiedad de las
comunidades campesinas, se explican por dos factores concurrentes. En primer
lugar, en tanto el proceso de deslinde y titulacion no incluya un analisis

exhaustivo de los derechos ancestrales de las comunidades e identifique



mm.

nn.

adecuadamente las areas que deben ser excluidas de la propiedad comunal, los
derechos en conflicto deberan ser dilucidados ante el poder judicial. En
segundo lugar, la presencia de actividades extractivas en los territorios
comunales genera un interés especial en predios que anteriormente no eran de
mayor interés, y, en consecuencia, surgen expectativas individuales que buscan

concentrar una mayor cantidad de beneficios personales.

En consecuencia, creemos haber demostrado que la falta de procedimientos
adecuados en relacion con el establecimiento de los derechos de propiedad de
las comunidades campesinas genera que se produzcan conflictos entre los
derechos de estas y los de terceros, incluidos personas y familias que son o han

sido parte de estas comunidades.

Hemos demostrado que, en el caso de comunidades campesinas con un gran
namero de miembros, las normas que regulan la propiedad comunal no facilitan
ni brindan seguridad a la toma de acuerdos que, como la disposicion de tierras,

requieren de un quorum importante de comuneros que tomen la decision.
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